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"Saber las leyes· non es tan solamente en aprender las letr_as dellas, mas en sa· 
!- ., .. 

ver el su verdadero entendimiento" -Siete. Pa:rt!das-Ley XIII). 

"Summa itaque ope, et alacri studio has leges nostras accipite". 

(Prooemium Institutionum p. Justiniani). · 

TOMO lL Octubre, Noviembre y Diciembre de 1940. Nos. 1961, 1962 y 1963. 

LA TEORIA DE LA LESION EN 

EL DERECHO COMPARADO 
(Continuación) 

Por. 

BERNARDO LARRAIN VIAL 

55.-La lesión en la ac~ptación de 
una asignación.-Este caso de lesión 
lo contempla el artículo 1234 de nues
tTo Código Civil al dec~r: 

Esta regla se extiende aún a los 
asignatarios que no tienen la libre 
administración de sus bienes. 

? "La ·aceptación, una· vez hecha con 

{

·. los requisitos legales, no podrá res

Se entiende por lesión grave la que 
disminuyere el valor total de la asig
nación en más de la mitad". 

cindirse, sino en el caso de haber si- Esta disposición tiene su o1·igen 
do obten,ida por fuerza. o dolo~ y en inmediato en el artículo 783 del Có
el de lesión grave a virtud .. de dispo- digo Civil francés que tan du1·a

f siciones testamentarias d(S/que no se - mente ha sido tr-atado por los auto
'1 · tenía. noticia al tiempo rié- g,o~ptarla. . res. Así, Planiolla califica como urw 
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&&inadvertencia legislativa" (97) ; 
Demogue~ como "una derogación el 
derecho común difícil de explicar" 
( 98) ; y J osserand, dice de ella que 
"los redactores del Código Civil pre
vieron una hipótesis, teóricamente 
posible, pero prácticamente sin in
terés, el heredero aceptante preferi
rá recoger un emolumento disminuí-

. do a no recoger nada" ( 99). · 
Con ·todo, poniéndose en el caso 

del heredero que acepta una asig
nación sin beneficio de inventario, 

· estimamos injustificadas dichas crí
ticas. El artículo 1234 permitiría, a 
dicho heredero, rescindir la acepta
ción de una as~gnación, que, en vir
tud de disposiciones testamentarias 
ignoradas por él,. no sólo disminui
rian el valor total de la asignación 
en más de la¿nitad sino que le obli
garían a desembolsar de su propio 
peculio bienes suficientes para dar 
cumplimiento a dichas disposiciones. 

56.-La lesión en la partición de 
'bienes.-Dispone el artículo 1348 
en su inciso 2•: "La rescisión por 
causa de lesión se concede al que ha 
sido perjudicado en más de la mitad 
de su cuota". 

La ma.yoría de las legislaciones 
modernas conceden esta acción cuan
do el per.fuicio excede de la cuarta 
parte. Nuestro Código es más estric
to, y aplicando un criterio -a nues
tro modo de ver exagerado- requie
re que este perjuicio exceda de la 
mitad de· su cuota, es decir que uno 
de los herederos haya obtenido me
nos ele la mitad de lo que le habría 
correspondido si se hubiera observa,. 
do una rigurosa igualdad en la par
tición. · 

57.-La lesión en el mutuo.-Se 
encuentra consagrada en el artículo 

(97) Planiol: Ob. cit., t. II, pág. 406, número 
1986. 

(98) Demogue: Ob. cit., t. I, pág. 636, núme
ro 412. 

(99) Josserand: Ob. cit., t. III, pág. 464, nú
mero 865. · 
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2206 que dice : "El interés con vena 
cional no tiene más límites que los 
que fueren designados por ley espe
cial; salvo que, no limitándolo la ley, 
exceda en una mitad al que se pro
bare haber sido interés corriente al 
tiempo de la convención, en cuyo ca
so será reducido por el juez a dicho 
interés corriente" . 

Sólo una ley se ha dictado para li
mitar este interés libremente esta
blecido por las partes. Es la Ley nú
mero 4694, de noviembre de 1929, 
llamada Ley de Represión a la Usu
ra, que en su artículo 2Q dispone que 
la reducción se hará no al interés co
rri(mte sino al legal, lo que hace más 
rigurosa la sanción. 

58.-La lesión en la anticresis.
El artículo 2443 del Código· Civil es
tablece para el contrato de anticre
sis una lesión análoga a la del mu
tuo. Dice así: "Los intereses que es
tipularen estarán sujetos en el ca
so de lesión enorme a la misma re
ducción que en el caso de mutuo". 

59.-La lesión en la cláusula pe
naL-La cláusula penal permite la 
determinación libre y voluntaria de 
los perjuicios. Pero, como esta liber
tad puede llevar a la estipulación de 
cláusulas penales excesivas, del todo 
contrarias a la equidad, el legisla
dor se ha visto obligado a intervenir. 
Y es así como nuestro Código Civil, 
apartándose del e ódigo francés' dis
pone en su artículo 1544: 

"Cuando por el pacto principal 
una de las partes se obligó a· pagar 
una cantidad determina,da, como 
equivalente a lo que por la otra par
te debe prestarse, y la pena consis
te asimismo en el pago de una can
tidad detertr~J¡irJ.,ada, podrá pedirse 

. que se reba.fe de la segunda todo lo 
que exceda al duplo de la primera 
incluyéndose ésta en él". 

"La disposición anterior no se aplia 
;ca al mu'tuo, ni a las obligaciones de 
':valor inapreqiable o indeterminado. 
t¡Jn el primercJ se pod,rá reba.iar lá 
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pena en lo que exceda al máxtmun 
del interés que es permitido estipu
lar. En las segundas, se deja a ·la 
prudencia del juez moderarla, cuan
do atendidas las circunstancias, pa
reciere enorme". 

Este artículo se refiere a tres.ca
-sos enteramente diversos entre , sí: 
el de una cantidad determinada, el 
del mutuo y el de las obligaciones 
de valor inapreciable. p indetermina
do. Hablaremos de cada uno en par
ticular. 

En primer· lugp.r contempla el 
caso de un contrato conmutativo en 
que una de las partes se obliga a dar 
una cantidad determinada que se 
mira· como equivalente a lo que la 
otra parte debe dar a su vez, y se es
tipula como cláusula penal el pago 
por el infractor de una cantidad de 
dinero. / 

La pena por la infracción; de esta 
clase de obligaciones se . reducirá 
en todo lo que exceda al duplo de la 
cantidad que una de las partes se 
obligó a pagar. 

El segundo caso se refiere al mu
tuo, donde se rebajará la pena en 
todo lo. que exceda al ·máximun del 
interés que es permitido estipular. 

La tercera y última situación con-
emplada por el artículo 1544 del. Cóa 

digo Civil se plant'ea cuando se trata 
de obligaciones de valor inapreciable 
o indeterminado, en cuyo caso "se de
ja a la prudencia del Juez moderarla, 
cuando atendidas las circunstancias 
pareciere enorme" la pena. 

SECCION JI! 

Legislaciones en las cuales la lesión 
es, a la vez, un vicio objetivo y 
subjetivo. 

r 
Derecho alemán. · 
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nocer algunas leyes de represwn a 
la usura que han sido el origen y an
~ece.den.te necesario de la disposición 
·que establece la lesión. Alemania, co
mo todos los países de la Europa 
Central y Mediterránea, en el siglo 
diez y ocho y diez y nueve, . eliminó 
de su legislación. toda medida que 
significara limitar la tasa de inte
reses. Al poco tiempo el desarrollo e 
incremento de la usura llegó a ser 
un verdadero problema nacional. 
Hasta que en 1880 se dicta una ley 
que hace incurrir en delito al que 
abusando de la necesidad, debilidad 
de espíritu o inexperiencia• de otro a 
quien ~e prestara dinero, obtuviere 
para sí o para un. tercero, beneficios 
que excedan en forma chocante a lo 
que le correspondería por el servicio 
prestado. Esta disposición estaba 
inspirada en forma directa en la L.ey 
austríaca de 1877. 

Otra ley alemana, de 1893, com
plementa y amplifica en forma no-

1 

. table el principio contenido en la an
teriQr ( 100). Y a no limita el delit~~ 
al préstamo de dinero sino que lJ' 
hace extensivo a cualquier otro con'-:l.. 
trato bilateral que tenga el mimo fin 
. (obtener beneficios excesivos). Adec 
más, condena al que de profesión o 
habitualmente celebra actos jurídi
cos abusando de la necesidad, ligere
za o inexperiencia de otro con el ob
jeto de procurprse beneficios·l¡Ue ex-· 
cedan en forma chocante su propia 
prestación. ··· 

61.-Resulta, entonces, que la ex~ 
plotación contractual, no se -· realiztt 
únicamente en materia de crédito; 
sino que los mismos abusos se pue
den presentar en todo contrato en 
que interv.ienen cambios de equiva
lentes .avaluables en dinero. 

Al lado de -la usura en el crédito. 
puede habe1· una usura en los con~ 
tratos cuyas prestaciones se cum
plen al contado. Esta última con se-' .,_ 

60.-Para la cabal comprensión .. 
del derecho alemán es nece· s~a,..,; (lOO) Demogué: Ob. clt., t. I, pág. 690, núme· 

1 ~o co- mero 459. 
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1 guridad, será mucho más frecuente, un tercero, que en cambio de una ~ 
aún, que la primera, y es, precisa- · prestación, se le prometa o se le pro- -~ 
mente, la que constituye la lesión en vea de ventaja:s patrimoniales que 
materia contractual. Pero, conviene excedan de tal-modo el valor de la ' 
dejar establecido que esta es una le-_ prestación, que, teniendo en cuen_ta 
sión consistente, no sólo en la des- 1as circunstancias, · estas ventaJaS 
proporción excesiva de las ¡xtestacio- estén en relación a la prestac-ión, en 
nes: aspecto. objetivo, swo, tam- una desproporción chocante". 
bién, en la explotación de la de- En el proyecto primitivo se de
bilidad, de las necesidades o de la mi- claraba nulo tanto el acto jurídico 
seria de uno de los contratantes: as- contrario a Ías buenas constumbres, . ( 
pecto subjetivo del problema ( 1 O 1). como el que violabq, el orden públi-

Según Demontés, esto es lo que co. Se desestimó esta redacción por 1 
los autores han denominado "usura estimarse el concepto de orden pú
real", fruto de uno de esos esfuerzos blico demasiado peligroso. Su conte
de abstracción a que están tan acos- nido impreciso y vago podía prestar
,tumbrados los autore~ alemanes· se a generalizaciones- arbitrarias. 
,(102). En cambio, la noción de buenas cos-

62.-Al tTansportarse esta dispo-: tumbres proporciona un elemento 
sición a la legislación civil alemana, con base experimental sacado de los 
contenida en el Código Civil de 1896 usos y pTácticas adoptados por las 
--pues no hay que olvidar que ella costumbres (103). "La base de apre-
formaba parte de una ley primiti- ciación ofrecida al Juez no es el uso, t 

Ea--Se la simplificó, eliminando su más o menos generalizado de un pro- rt 
exigencia de que fueTan actos "habi-: ceder, juzgado contrario a la moral, 
:uales" o "profesionales". ContraTia- sino la apreciación dada por la mo-
~ente a lo que ocurre en el derecho ral pública. Pues, no es raro ver, en 
~nal, desde el punto de vista del de- una sociedad, usos que tienden a ge-

lécho de las obligaciones este requi- neralizarse, y que todo el mundo con-
rito no tiene ninguna importancia, dena. Para saber si son o no contra-
,.) que hace lógica su supresión. rios a las buenas costumbres, no es a 

Con anterioridad al Código de su frecuencia o a la tolerancia con\ 
1.896,Alemania, en materia de res- que se admiten, a lo que el juez de
isión de contratos por lesión enor- berá atenerse, pero sí a la opinión 
ne, estaba inspirada, como casi to- que se tenga, desde el punto de vis- [ 
hs las~ legislaciones, en las consti- ta de la conciencia pública" ( 104). ~ 
u cione.s de Diocleciano y M aximi- C l h b' d · h el p , 'lán omr¿ ya o a ~amos w o, a-
E~· artículo 138 del Código Civil rrafo segundo .del artícu]o 138 jué 

Jmnán, que empezó a regir el 1 Q de t?mado de las leyes penales que cas
;~e1.0 de 1900, dice: · t~ga;ban_ _la usur~ ( 105). El es una 

"Un a·cto jurídico contrario a las aplwacwn .espectal de ~a regla gene
uenas costumbres es nulo. Y, es nu- ral contemda ~~ el pnmero. Im;por
>, en, particular, 11-n acto jurídico ta una. represwn a las convencwnes 
01• el cual alguien, explotando la usurg.nas y a la llamada usura real. 
esgracia, la ligereza o inexperien- . . , ~ 
:a de otro obtiene para él 0 para (103) l3ufn01r: Code Civil Allemand, t. r, pa-l 

' · gina 154 .. 
./ 

(101) Saleilles: De la decnaration de volonté, (104) Saleilles: Ob. cit., pág. 276, N9 54. 
i!!J. 292 y 293, número 86. · 

( 105) M,oriaud: disertación publicada en el 
(102) Demontés: Ob. cit., p~gina 66. Bull. de la Soc. d'!Et. !Leg., año 1922, pág. 31. 
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Podemos distinguir en su redacción, terminar la lesión es forzosa la reuQ 
perfectamente, la exis.t!nma d.e ~os nión de estos dos-elementos, pues uno 
dos elementos de ~a le.swn: sub Jettvo solo de ellos no basta para producir-

la. De donde deducimos que, por muy y objetivo. , d ·' 
El elemento objetivo esta repre- grande que sea ld esproporcwn en-

sentado por la exigencia de un~ des-. tre las respectivas prestaciones, si no 
proporción entre las prestacwnes. hay una explotación·de la desjavora
Se ha seguido el criterio de las l~yes ble situación del lesionado, tampoco 
precedentes. ~obre usu:~ q?fe esttma- podrá haber nulidad. 
ban perjudwtal toda ftJacwn legal_ de El artículo 138, habla de actos ju
una cosa matemática Y precisa. El rídicos en general, luego, es forzoso 
acto lesionario ofende las costumbres concluir que serán afectados por él 
de una manera distinta según las no sólo los contratos sino todas las 
personas que intervienen en él, Y se- convenciones, bien sea que se cele
gú_n las circunstancias .~el caso. C}o- bren a plazo o de contado. Queda, por < 

rrientemente una leswn matenal- lo tanto, ubicado en la parte general 
mente mayor que otra· se la aprecia- del Código, y se podrán atacar por él 
rá como menos chocante. contratos de compra-venta de traba-

En lo que se refiere al elemento jo, sociedades, etc. (108). 
subjetivo de la lesión, nos .~abla el 63.-L.a sanción, que contempla el 
artículo 138, de la . . ex-plota?wn de la artículo 138, es la nulidad del acto, 
necesidad, inexpenencta o ltgereza de· ·pero 'hay otro artículo, el 826, que 
otro. No se re;ni.te el Cód_igo al.~echo exp;esa: ' . 
de sufrir la vwttma U'i}'a pre~t?n en "El que de un modo contrarw a las 
·su voluntad, lo que sena un vww del buenas costumbres causa intencio
consentimiento; sino, por el c.ontra- nalmente perjuicio a otra persona, 
rio, al hecho de que la otra par~e se estará obligado a su reparación". Así 
aproveche indebidamente ~e l<: sttua- tenemos que dos- sanciones resguar
c-ión de debilidad y de mtserta de la dan la eficacia de esta institución. 
persona con quien ha .contratado.J;r:- Hay veces que la nulidad no puede 
porta, en consecuencta, la. comtswn surtir efectos, por la naturaleza mis.:. 
de un acto ilícito por elleswnante; Y ma de la obligación que ya se ha cum
no interesa para nada la co~ducta del plido como ocurre 'en los contratos 
lesionado, sino, únicamente, su esta- · .de t;abaJ·o. Y otras porque la nuli.._ 

" . lb ' do. Luego es necesarw 9ue e ene- dad, en el. derecho alemán, no tiene 
jiciario del acto h~ya temdo la v~lun- alcance contra teneros. En estos ca
tad de sacar parttdo de .la nece~tda1, sos, se aplica la segunda sanción, 
de la ligereza o de la mexpe~encta contemplada en el artículo .826 de di
de la con~raparte; es. ?'l'ecesarw que cho Código. 
haya habtdo explotacwn: fuera de 64.-Para atacar una cláusula pe
ahí el acto permanece válido~'. (,106) nal es necesario distinguir dos situa
Así, agrega Demogue, no habra nu- ciones distintas. En primer lugar, si 
lidad en el c~so de ?f.n c9nocedor que ella ha sido estampada en un contra
compra a baJo precw un mueble an- to mediante la explotación de la ne
tiguo. (107). cesidad, inexperiencia o ligereza del 
: Tenemos, entonces, que para de- deudor,- el acto es nulo por ser con-

(106) Josserand: lLes mobiles daos les actes 
juridiques, pág. 132, NQ 101. En el mismo sen
tido véase, Saleilles: Ob. cit., 'Pág. 298,. núme
ro 98, Bufonoir: Ob. cit., t. I, pág. 156. 

(107) Demogue: Ob. cit., t. I, pág. 691, nú
mero 459. 

trario a las buenas costumbres,- con
forme al artículo 138 del Código Ci
vil alemán. 

(108) DemogÚé: Ob. cit., t. I, pág. 691, núme
ro 459. 
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La segunda situación la contempla 
el artículo 343 de dicho Código que 
no exige que la cláusula penal se fun
de en ningún abuso contrario a las 
buenas costumbres. Dice, el mencio
nado artículo, que si la· pena en que 
se ha incurrido es desproporcionada 
con el perjuicio podrá el deudor pe
dir su reducción a una suma equita
tiva. En la apreciación de esta suma 
tendrá en cuenta el tribunal no sólo 
el interés patrimonial, sino cualquier 
otro interés legítimo del acreedor. 
Aplicada la pena no procede deman
da de reducción ( 109). Esta disposi-

• ción se apoya, únicamente, en razo
nes de tutela judicial. N o existe ni 
acto ilícito ni vicio del consentimien
to. Basta la sola desprqporción. 

Una regla muy parecida a la an
terior se consigna en el artículo 655 
del Código Civil. Ella establece una 
reducción a la comisión que se cobra 
en el corretaje concerniente al arren
damiento de servicios. 

65-La apliéación jurisprudencia[ 
del artículo 138 ha sido escasa y 8in 
importancia. Demontés, sostiene que 
este texto ha dado lugar a tantas 
controversias doctrinales que no ha 
servido de nada en la práctica. A tri
buye su ineficac-ia a defectos del 
principio mismo. (110). 

En verdad, parece ser que la cau
sa de ello está en la excesiva elastici
dad de la disposición. El hecho de 
que para decidir 8i algo va en contra 
o no de la8 buenas costumbres sea ne
cesario aplicar un criterio personal, 
ha amedrentado a los jueces que pre
fieren encontrarse con un texto más 
preciso en qué fundar sus decisiones. 
Ellos dudan de su propio arbitrio, y, 
en definitiva, se limitan a aplicarlo 
en aquellos caso8 evidentes y claros. 
Además, el párrafo segundo, del ar
tículo 138, impone al demandante la 
prueba de que ha sido víctima de una 

(109) Bufnoir: Oh. cit., t. I, págs. 491 y 492. 

(110) Demontés: Ob. cit., pág. 72. 
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explotación consciente, prueba que 
muchas veces es difícil e imposible de 
conseguir. 

Otro defecto, no menos grave de 
este artículo está en no permitir al 
sancionar el actf;J · con la nulidad, 
mantener su validez, dando la aUer
nativa a una de las partes, como lo 
hacen la generalidad de las actuales 
legislaciones. 

Legislaciones qije han seguido un cri
terio análogo al del Código Alemán. 

. 66.- Código Austriaco Revisado. 
Este Código que data de 1811, y cu
yas disposiciones sobre la lesión ya 
estudiamos al tratar de las legisla
ciones que siguen un criterio objeti
vo, fue objeto de una importante mo
diftcación durante los años 1914, 
1915 y 1916. 

Se expresa; en el artículo 879, que 
un contrato que contraría una prohi
bición legal o las buenas costumbres 
es nulo. Agrega, este artículo, en su 
número 4Q, que son nulas en particu
lar las siguientes convenciones: 

"Aquellas en que alguien se apro
veche de la ligereza, del estado de ne
cesidad, de la debilidad de espíritu, 
de la inexperiencia o de la emoción 
de otro, para hacerse prometer o 
acordar, o hacer prometer o acordar 
a otro, una prestación, cuando el 
valor de la contraprestación está 
en una desp1·oporción flagrante con 
ella". 

Lo curioso en este derecho es que 
al dictarse esta disposición no se su
primió, ni se hizo referencia alguna 
a los artículos 934 y 935 que regían 
la lesión y la contemplaban como un 
vicio netamente objetivo, de los con
tratos. Resulta así, que imperan hoy 
día dos sistemas enteramente di·ver
sos. Uno, el qe los artículos 934 y 
935 que rescinden todo. contrato rea
lizado por un precio menor de la mi-
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disposición pertinente del Código ale~ 
ra nada la conducta observada por mán. El hecho de que haya desecha~ 

.· las partes. Y otro, inspirado directa- do la referencia a las buenas costum
mente en el artículo 138 del Código bres no significa, en la práctica, nin
Civil alemán, introducido· en el Códi- guna modificación. Porque, la apre
go austriaco por el número 49, de su ciación de si el actó constituye una 
artículo 879. explotación de s·u penuria, ligereza o -

Sin embargo, en la práctica se con- inexperiencia se traduce, en definiti
cilian perfectamente estos dos --a - va, en colocarse, bajo el punto de vis
primera vista incompatibles- tex- · ta moral, o sea en la noción de las 
tos le,qales. Como observa De Gallaix, buenas costumbres. 
cuando las dos acciones sean viables, Antes de que el artículo 21 alean~ 
se elegirá una u otra según las prue- zara su redacción definitiva, se hi-
bas de que se disponga,'ya sea que re- cieron muchas proposiciones para 
sulte más fácil acreditar la lesión en modificarla. De ellas sólo menciona
más de la mitad o la explotación de la remos la de Oser, que pretendía res
inferioridad de estado. ( 111). tringir el derecho de rescisión a los 

67.-Derecho ~uizo-En Suiza, la no comerciantes, fundándose en que 
lesión, como institución aplicable a era muy difícil la existencia de lige
todos los actos jurídicos, apareció, reza e inexperiencia en personas que 
por primera vez, en el Código Fede- se dedican habitualmente al ejercicio 

. ral de las Obligaciones, puesto en vi- del comercio. (113). Ya que se en
gor el 19 de enero de 1912. Antes de tiende por ligereza o inexperiencia el 
esta época sólo se conocieron diversas conocimiento insuficiente de la vida 
disposiciones legales que combatían o de ciertos negocios. ( 114). 
la usu·ra, y q'U.e aceptaban la lesión en Y a no es la nulidad, como en el C ó
formas más o menos parecidas a la digo alemán, lo que se pide sino que 
del derecho romano. Estas disposi- la parte lesionada declara que tiene 
ciones variaban en cada cantón. por rescindido el contrato, sin nece-

( 112). sidad de ac'U.dir a la justicia. Sólo lo 
68.-El artículo 21 del Código de hará si la otra parte exigiere judi-

1911 dice, así: cialmente el cumplimiento de laobli-
. "En caso de evidente despropor- gación. ( 115) . La rescisión, aquí, 

ción entre la prestación prometida tampoco alcf!nZa contra terceros. 
po1· una de las partes y la contra.. ( 116) ·; . . . " 
prestación de la otra, .la parte perju- El a1·twulo :21 es una dtspostcton 
dicada puede, en el término de un general, que a P_esa_r .de extender~e a 
año, declarar que rescinde el contra- . todos los a~tos . .JUndu¡os su_~cepttbles 
to y reclama1• lo que ha pagado, si-la de ser .resctndtdos po: l~swn (117) 
lesión ha sido determinada por la ex- ha ~em~,o en la p1·actwa una esca~a 
plotación de su penuria, dé su ligere- apltcacwn. Obran para ello las mts-
za o de su inexperiencia. El término <113> s h e'd . F' k e t · d 
d - · ~ . l e n 1 er y . 1c : ommen aire u 
.el ano empteza a contarse desde a· Code JFédéral des Obligations t. I pág. 64 nota 

conclusión del contrato". ' 14. ' ' ' 

Resalta su franca armonía con la (114) n g Ob ·t t 1 · 692 · emo ue: . c1 ., . , pag. , nume-
ro 460. 

(111) De Gallaix: !La Réforme du Code Civil· (115) Demogue: Ob. cit., t. I, pág. 693, nú-
.A\utrichien, págs. 126 y siguientes. 

(112) Sobre legislación de estos Cantones 
véase, Anthoine de Saint-Joseph: Concordance 
entre les Codes Civils lEtrangers et le Code Na
poléon, t. IV, págs. 14, 307, 363 y 499. 

mero 460. 
(116) Schneider y Fick: Ob. cit., t. I, página 

383, nota 8. 
(117) J osserand: lLes m o viles dans les actes 

juridiques,, pág. 133, número 102. 
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mas razones que consignamos al es
tudiar el derecho alemán. 

Complementa el artículo 21, .lo dis
puesto en el 41 del mismo Código. 
"Todo el que de manera ilícita dice 
este artículo, causa un .daño a' otro 
sea in_tencionalmente, sea por descui~ 
do o ~mprudencia, está en la obliga
ción de repararlo". Como el autor de 
una lesión comete un acto ilícito por 
su explotación, está obligado a ;epa
rar el daño causado. 

La acción de rescisión dura un año 
contado desde la conclusión del con
trato, haya o no cesado la causa de 
explotación. ( 118). 

68.-Sin apartarse del Código ale
mán el artículo 163 dispone: 

"Las partes fijan libremente_ el 
. importe de la pena. La pena estipu

lada n~ puede e~igirse cuando tenga 
por obJeto sancwnar una obligación 
ilícita o inmoral, ni, salvo pacto en 
contrario, cuando el cumplimiento de 
la obligación re8ulte imposible por 
efecto de una circunstancia de que el 
deudor no séa responsable. 

El .iuez debe reducir las penas que 
considera exce8ivas. 

Es un- derecho de disminución 
concedido excepcionalmente al .iu~z, 
cuando no hay proporción entre la 
pena y la violación del contrato con
siderando el daño sufrido por ~l be
neficiado. La disminución podrá de
cretarse aun cuando la convención 
haya sido ejecutada en parte: ( 119) . 
Pero el der-echo concedido al .fuez _ 
nunca llegará hasta suprimir toda la 
pena. 

( 118) Demogue: Ob .. cit., t. I, pág. 693, núme
ro 460. 

(119) Schneider y Fick: Ob. cit., t. I, página 
294, nota 32. 

i 
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70-Ampliando el artículo 655 del \~r 
Código alemán, el artículo 417 dis- ~ 
pone: l 

"Cuando se estipula un salario ex-
cesivo, bien por haberse indicado la f 
ocasión de concluir un contrato de \ 
trabajo o. una venta de inmuebles, ' 
bien por haberse negociado uno de 
estos contratos, puede equitativa
mente r-educir-se por. el juez, a reque
rimiento del deudor". 

Esta rebaja no podrá hacerse una 
.vez pagado el salwtio. ( 120). 

71.-Código Mejicano. -Este Có-
digo, publicado en 1928 dice en su, 
artículo 17: 

"Cuando alguno explotando .la su
ma ignorancia· o extrema miseria d€ 
otro, obtiene un lucro excesivo que 
sea evidentemente desproporcionado 
a lo que él por su parte se obliga, el 
perjudicado tiene derecho de pedir la 
rescisión del contrato, y· de ser ésta 
imposible, la ~~ducción equitativa de 
su obligación". · 

"El der-echo concedido en este ar-
tículo dura un año". · 

Según confesión de la propia Co
misión redactora de este Código, ella 
"no tuvo reparo en inspirarse en le
gislaciones extranjeras en aquellos 
puntos en que era deficiente la legis
lación patria ... Deliberadamente la 
Comisión no procuró ser original por 
que está· convencida de que en mate
ria legislativa la invención es peli
grdsísima y de que los intereses so-
ciales son demasiado respetables pa-
Ta aTriesgarlos en ~tn experimento de 
éxito problemático". ( 121). 

(Continuará) 

(120) Morixe: Ob. cit., pág. 116. 
· (121) Citas sacadas de la Exposición de Mo

tivos que precede al Código Civil Mexicano, pá
ginas 7 y 8. 

-. 
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SALA DE CASACION EN LO CIVIL 

RECURSO DE CASACION DE UNA SENTENCIA ARBITRAL.- RECURSO DE HECHO. 

No .!'!S procedente el récurso de ca
sación contra las sentencias proferi
das por tribunales de arbitramento, 
los cuales fallan "verdad sabida y 
buena fe guardada". Los árbitros son 
meros mandatarios legales y lejos de 
decidir las cuestiones de su incum
bencia de acuerdo con las leyes sus
tantivas y adjetivas, las resuelven en 
conciencia; ·por .esto no están obliga
dos a fundar. sus decisiones en el de
recho, sino en la equidad natural. que 
es su única regla; Y siendo esto así. 
mal podría aceptarse que la Corte 
pudiera entrar a revisar esta clase 
de decisiones. La consideración de 
que a nadie ·le es dado penetrar en 
el fuero interno de los demás y que 

· el objeto y fin principal del recurso 
de casación es uniformar la jurispru~ 
dencia, no el criterio particular del 
individuo {art. 519, C. J.), impone esta 
conclusión inevitable. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción CiviL-Bogotá, agosto treinta de mil 
novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel Anzola) 
En el juicio divisorio de la gran comu

nidad de "San Francisco de la Sierra", 
dentro del Circuito de Ambalema, el Tri
bunal de arbitramento, constituido en di
cha ciudad, dictó sentencia con fecha vein
ticinco de septiembre de mil novecientos 
treinta y seis, impartie_ndo aprobación al 
trabajo de partición llevado a término en 

_dicho juicio. Por algunos comuneros se in
terpuso contra este fallo de los árbitros el 
recurso de alzada para ante el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de !bagué. 
Llegado allí el negocio y previa la trami
t&ción legal respectiva, el Tribunal, en 

sentencia del treinta de mayo del corrien
te año, confirmó la providencia recurrida, 
en lo tocante a la aprobación de la parti
ción, revocándola únicame11te en cuanto 
se había ordenado la cancelación de un 
embargo sobre la finca común. 

Contra la decisión del Tribunal se inter
puso oportunamente r.ecurso de casación 
por el doctor L1sandro E. Carvajal, apode
rado de algunos de los partícipes, pero el 
sentenciador lo denegó en auto del dieci
siete de julio pasado, fundándose, en que 
.la ley dejó al buen juicio y criterio del juz
. gador, en los juicios relativos a la división 
de las grandes comunidades de que trat~ 
el Capítulo IV, Título XL, Libro 11 del Có
digo Judicial, un amplio radio de acción, 
par!l- que según sus conocimientos jurídi
cos y su conciencia, aprecie las cuestiones 
sometidas a su decisión, lo que constituye 
desde luego un poder disc'recional ilimita
do que,. consecuencialmente, debe sus
traerse aJ recurso de casación ante la Cor
te, ya que es de la naturaleza de tal recur
so el que los asuntos sometidos al estudio 
de esa alta Corporación, sean puntos de 
derecho sustantivo, y 'no cuestiones de de
recho adjetivo ni de hecho, Jas que sólo 

_excepcionalmente. se presentan a .la . deci
sión de la Corte. 

El recurrente interpuso contra esta de
cisión el recur.so de reposición _para que 

. fuera revocada y· en su· lugar se ·le otor
gara el primeramente propuesto; en sub
sidio pidió se le compulsara copia de .algu
nas piezas del .proceso para recurrir de 
hecho ante la Corte. Negada la reposición 
y expedidas las copias, el citado doctor 
Carvajal se ha presentado de hecho y la 
Sala procede a decidir sobre el fundamen-
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to del recurso interpuesto, teniendo en 
cuenta: 

La sentencia que apruebe el trabajo de 
partición en juicios sobre división de gran
des comunidades, es apelable, conforme a 
lo prescrito por el artículo 1177 del C. J., 
para ante el Tribunal Superior del Distri
to Judicial respectivo. En estos casos, al 
tenor de esta disposición, tanto el Tribu
nal de arbitramento como el que deba re
visar la sentencia pronunciada por éste, 
deben proceder "en conciencia, verdad sa
bida y buena fe guardada", ya que de otra 
manera no podrían cumplir su misión, lle
nar eficazmente su cometido, por tratarse 
. de asumtos que no pueden someterse a las 
normas escritas de la ley; se trata de li
quidar situaciones de hecho que no pue
den terminarse con sujeción a determina~ 
das normas. :Así lo explicó claramente la 
Comisión que elaboró la reforma procesal 
de 1931. 

Tratándose, pues, de una sentencia ar
bitral, ya que el Tribunal de !bagué falló 
41en conciencia, verdad sabida y buena fe 
guardada", es incuestionable que el recur
so extraordinario de casación no es pro
cedente en este caso. Sabido es que los ár
bitros son meros mandatarios legales que 
lejos de decidir las cuestiones de su in
cumbencia de acuerdo con las leyes sus
tantivas y adjetivas, el mandato les impo
ne el deber de fallarlo todo en conciencia; 
por esto los árbitros no están obligados a 
fundar sus decisiones en el derecho, sino 
en la equidad natural, que es su única re
gla. Y siendo esto así, mal podría acep
tarse que la Corte - Tribunal de Dere
cho - pudiera entrar a revisar esta clase 
de decisiones. La consideración de que a 
nadie le es dado penetrar en el fuero in
terno de los demás y que el objeto y fin 
principal del recurso de casación es uni
formar la· jurisprudencia, no el criterio 
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particular del individuo (articulo 519 del 
C. J.), impone esta conclusión inevitable. 

Como lo dijo la Corte eri la providencia 
citada por el Tribunal en apoyo de su ne
gativa al recurso, "Es principio de dere
cho que cuando la ley deja al blllellll junido 
del juzgador un radio de acción para obrar 
en él, según sus. conocimientos jurídicos. 
su conciencia y lo que resulte de autos, a 
nadie le es dado penetrar en el arbitrio de 
ese juzgador, ni mucho menos infirmar el 
juicio que él ha formado en virtud de los 
datos y de la ciencia que posee; y por con
siguiente, en cuestiones de hecho, debe 
respetarse el juicio del Tribunal, porque la 
ley sobre casación no le da a la Corte au
toridad para inmiscuírse en la parte dis
crecional del Tribunal". Si por excepción, 
el fallo de los árbitros en estos casós es 
susceptible del recurso de apelación, ello 
no quiere decir que lo sea del recurso ex
traordinario de casación, dados los moti
vos expuestos. 

En razón de lo dicho, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública. de Colombia y por autoridad de la 
ley, estima bien denegado el recurso de 
casación interpuesto por el doctor Lisan
dro E. Carvajal, como apoderado de algu
nos copartícipes, contra la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de !bagué el treinta de mayo 
del corriente año. 

~ ... '· 

Publíquese, notifíquese, coptese, insér
tese en la Gaceta Jmlliciall, archívese· el ex
pediente, y ofíciese al Tribunal. 
rr~ ~'"' ~ , .. 
Liborio · Escalllónu-IDamlien Anuzolla-l!saúas 

Cepeda - Ricardo Hinestrooa IDaza-lF'unll
gencio lLe{Jtnerica V élez - IHiernánu Salla a 

manéa~lPedro lLeóm IRilllCÓllll, _ Srio. en pro· 
piedad. 

l 
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CUANTIA DEL PLEITO PARA EL RECURSO DE CASACION 

Cuando el actor estima en una su
ma determinada la cuantía de la ac
ción, sin objeción del demandado, 
queda ella fijada y cumplido .el ar
tículo 205 del C. J, 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil.-Bogotá, agosto treinta de· mil 
novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel ·Anzola) 

En el juicio ordinario intentado por Sa
bina García en representación de la suce
sión de Luis María Echeverri contra Adán 
Mora, sobre reivindicación de unas mejo~ 
ras existentes en el terreno denominado· 
"El Rodeo", situado en- el Corregimiento 
de Córdoba, jurisdicción del Municipio de 
Calarcá, profirió sentencia definitiva de 
segundo grado el Tribunal Superior del 

'-
Distrito Judicial de Pereioo, con fecha 15 
de mayo del corriente año. 

Contra esta providencia interpuso opor
tunamente recurso de casación el deman
dado Mora, pero el Tribunal sentenciador 
lo denegó enauto de veinticuatro de ju
nio,_ fundándose en que el demandante· es
timó la cuantía de la acción en la suma de 
dos mil pesos moneda corriente, y que co
mo tal cuantía no fue objetada en el curso 
del juicjo, surge como definitiva, siendo 
por tanto improcedente el recurso extl'a
ordinario de casación propuesto, a térmi
nos de lo prescrito por el artícuio 519 del 
Código Judicial. . 

El recurrente interpuso contra esta de
cisión el recurso de reposición para que 
fuera revoéada y en su lugar se lé otorga
ra el primeramente propuesto; en subsi
dio pidió se le compulsara copia de algu
nas piezas del proceso para recurrir de he
cho. Negada la reposición y expedidas las 
copias, el prenombrado Mora se ha pre
sentado de hecho y la Sala procede a deci-

dir sobre el fundamento del recurso inter
puesto, teniendo en cuenta: 

Es evidente que el actor, en el libelo 
respectivo, dijo categóricamente que esti
maba l_a cuantía de la acción en la suma 
de dos mil pesos moneda corriente, ha
ciendo así uso de la facultad que le otorga 
el artículo 205 del C. J., sin que el deman
dado por su parie, la hubiera objetado en 
el término legal. Alega ahora el recurren
te que la estimación hecha en la demanda 
tiene por objeto determinar la jurisdic
ción del juez ante quien se presenta, y que 
ese fue el motivo único para hacer tal fi
jación; pero que ésta no puede tener el 
alcance de limitar los efectos de la de
manda. 

La interpretación y alcance que efecti
vamente pueda tener la. fijación de la 
cuantía de la acción por parte del actor, 
para los efectos de la concesión del recur
so de casación,_ fue ya señalada por la 
Corte en auto proferido para caso seme
jante, que dice: 

"La estimación de la cuantía correspon
de al demandante (artículo 205, C. J.). Y 
el demandado es quien debe objetarla, pa'
ra que en este. caso se detérmine, previo 
dictamen pericial ( ártículo 206) . Cuando 
esto no sucede se entiende que el deman
dado acepta la cuantía que fijó el actor. 
.La fijación de la cuantía, en principio, tie
ne por objeto determinar o fijar la compe
tencia del juez, pero puede suceder, y su-. 
cede muchas veces, que el demandante se
ñale , desde la iniciación de la demanda el 
valor de su acción fijando el límite o el 
máximum de ésta. Cuando esto sucede, 
como en el presente caso, esa estimación, 
es intocable posteriormente, siempre que 
el demandado no la· haya objetado. No pue 
·de, por lo tanto, un Tribunal ni encontrar 
motivo de duda en el valor de una acción 
así determinada, ni mucho menos sobre
ponerse a la fijación hecha por el direc-



].2 GACJE'Jl'A 

tamente interesado, como es · el deman
dante. No juega papel el hecho de que los 
contratos u obligaciones sobre que versa 
la demanda aparezcan con un valor ma
yor, si el demandante les asignó uno me
nor al iniciarse la demanda". (Gaceta JT u
i!lliciall, XLVI, número 1933. Febrero 11 de 
1938). 

Es verdad que el artículo 205 exige de
terminació.n de la cuantía sólo para lo 
atañedero a competencia. Al precisarla, 
previene incidente sobre jurisdicción y 
evita nulidades. Pero de ahí no se dedu
ce que cuando el actor en vez de limitar
se prudentemente a llenar esa finalidad, 
limita el valor de su acción asignándole 
una cifra exacta, si ésta queda intocada 
por no reclamar el reo, no se haya pro
ducido un hecho que hace parte del pro
ceso y de que el juzgador no puede pres
cindir para en cualquier otra oportunidad 
procesal conceptuar que la cuantía es du
dosa. 

El demandante puede decir que estima 
su acción en más de quinientos pesos o de 
mil pesos, por ejemplo, y así, según el ~u
gar, establecer que se trata de juicio de 
mayor cuantía, lo que bastará ante el ar
tículo 205, a tiempo que deja abierto el 
campo a ulteriores posibilidades, ·como la 
casación; o puede decir que la estima en 
tres mil pesos' o más, con lo cual este re
curso se asegura para su caso y día. 

Pero si, v. gr., dice que la estima en 
dos mil pesos, no sólo ha llenado la exi
gencia del artículo 205 sino que, preci., 
sando el valor de la acción, se ha cerrado 
esa posibilidad, sin que el Tribunal para 
cohceder el recurso de casación o la Corte 
para admitirlo puedan hallarse ante el 
verdadero motivo de duda requerido por 

·el artículo 524 para proceder a· la avalua
ción a que prové éste en su caso. 

No necesitó el actor, en verdad, expre
sarse en esa forma limitativa Y. precisa 
para llenar la exigencia del artículo 205 ; 
pero de que ello no fuera necesario en su 
día no puede deducirse que no lo hiciera, 
y si pro~di6 . así, y el demandado no re-
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clamó y por ende esa fijación precisa, con 
su consiguiente limitación, quedó en fir
me, este hecho inequívoco y protuberan
te tiene que producir sus resultados, sin 
que de él pueda prescindir el funcionario 
·ante la consideración de que el actor de
bió ser más prudente, o - de que cuando 
así obró no se le pedía tanto. 

Además; no tiene por qué darse por 
sentado que esa fijación precisa y limita
tiva haya de obedecer a imprudencia o 
inadvertencia; puede y debe pensarse 
que, al rrienos, en rriuchas ocasiones es 
dictada por un deliberado propósito, ya 
de no exagerar o disminuír indebida:men
te el monto de la prestación que se de
manda, ya de impedirse desde luego al ac
tor hasta la tentación de ejercitar aquel 
recurso ante la Corte.. Y análogamente 
cabe pensar respecto de la abstención del 
reo en re.clamar ~ontra la estimación del 
demandante. 

En ~urna, de que la referida precisión 
limitativa no sea indispensable ante el ar
tículo 205; no puede deducirse que, cuan
do la hay en el proceso, sea dado al fun
cionado dudar, dejando de verla, para 
acudir al artículo 524. 

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, estima bien dene~ado el recurso de 
casación interpuesto por el demandado 
contra la sentencia de segundo grado pro
nunciada· por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pereira el quince de 
mayo del corriente año. 

'Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial, archívese el 
expediente y ofíciese al Tribunal. 

Liborio lEscaHón-IDanien A~nzolla-lrsafas 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Da~a-lFunl
gencio Lequerica V élez - lHiermámt SaUa
mmaJmca-I?ed.ro León JR.incóm, Srio: en pro
piedad. 
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11.3 

Breve y respetuosamente formulamos rito, en caso de que haya sido objetada 
a continuación las razones de nuestro di- por el demandado antes . de contestar la 
sentimiento en torno ·de la tesis adoptada demanda.. En cualquiera de estos casos 
por la mayoría de la Sala y en que apoya- la cuantía del pleito ha de tenerse por in

. mos nuestro salvamento de voto. variablemente fijada para los efectos le-
El Tribunal negó la concesión del re- gales. 

curso oportunamente interpuesto y pro- Pero las consecuencias legales de estas 
cedente por la naturaleza del juicio, fun- maneras de determin,_ar la cuantía, con 
dado· en la circunstancia de que ~a deman- excepción de la primera en que se con
dante· García, en la demanda con que ini- funde con la del pleito mismo, con el va
ció el litigio, estimó la cua:J?tía en la can- lor de lo que se demanda, están °delimita
tidad de dos mil pesos moneda corriente - das por la ley, de modo que no puede de
Y esta estimación no fue objetada por el cirse en una forma absoluta que esa cuan
demandado Mora, por lo cual es preciso tía es la valedera y obligatoria -para todos 
considerar 'esta cuantía como irrevocab.le- los efectos legales vinculados a la noción 
mente determinada para todos los efectos de. cuantía sin consideración a la cuantía 
legales, inclusive para la procedencia del misma, que la _ley establece y gradúa en 
recurso extraordinario de casación. más o men9s para casos distintos y obje-

Dispone el código de procedimiento ci- tivos diversos. . 
vil que cuando no se trate de acciones En' verdad la doctrina de la Corte ha 
por cantidad determinada o ·sobre cues- sido cambiante sobre este particular ca
tiones intasables sino sobre cosas de·valor mo puede verse en la recopilación de su 
indeterminado, el demandante, junto con jurisprudencia: unas vec;es, las más, ha 
la enunciación clara y precisa de "lo que dicho que la cuantía que debe tenerse en 
se demanda" y de las demás- cosas que consideración para conceder_ o negar el 
enumera el artículo 205 del C. J.~ debe fi- recurso de casación es la que el actor ha 
jar la cuantía de la acción "cuando su es- . señalado en su demanda sin contradicción 
timación sea necesaria para fijar la com- del demandado, como en reciente fallo del 
petencia", y da al demandaqó, en los jui- mes de julio retropfóxim.o, y otras veces 
cios en que hay traslado de la demanda, ha expresado el concepto de que tal esti
el derecho de objetar esta estimación de mación de la cuantía es para los solos 
la cuantía en el término que tiene para efectos de la competencia de instancia y 
contestarla, caso en el . cual se determina que para la co'1cesión del recurso extra
por el juez, previo dictamen de un perito ordinario lo quP debe tenerse en cuenta 
de· su nombramiento, y con obligatoriedad e::. el valor venal de las cosas reclamadas 
para todos los demandados aunque sólo en_ acción de domin.\o,- como se dijo en sen
uno de --estos haya promovido el incidente tencia del 18 de mayo de 1935, visible a 
de objeción. De aquí resulta que la cuan- la página 9 del Tomo XLII de la G. J. 
tía de los juicios puede conocerse, por el La primera de estas formas de ínter
valor determinado o conocido de la cosa pretar el significado .r alcance de la es
que es materia del pleito, o por la estima- timación de la cuantía por el actor tiene 

''ción que hace el actor en su demanda sin fundamento eh la antigua ley de procedí
objeción del demandado, o por la de ter- miento civil, en que la cuantía .era lo mis
minación judicial, con intervención de pe- mo que el interés del pleith o el monto de 
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la acción, de tal modo que su fijaci8n 
equivalía a una determinación procesal 
polivalente para todos los efectos relacio
nados con la cuantía del litigio. "Para de
terminar la cuantía -decía el artículo 49 
de la Ley 105 de 1890- en los juicios que 
no versen sobre cantidad conocida, el de
mandante la fijará en la demanda; pero 
el demandado puede, antes de dar contes
tación alguna, reclamar contra la fijación 
hecha por aquél, y en ese caso la cuantía 
se determinará por medio de peritos, que 
nombrará el juez". La determinación de 
la cuantía o interés del pleito, no estaba, 
como se ve, circunscrita en sus efectos, 
aunque entre los que debía producir es
taba la cuestión de competencia del juez, 
ante quien se iniciaba el juicio. Pero la 
situación es ahora distinta a la luz del 
nuevo procedimiento, de acuerdo con el 
cual la segunda de las precitadas inter
pretaciones jurisprudenciales parece la 
legal y fundada, porque el actor, en .}os 
juicios que no versen sobre cantidad co
nocida, no está obligado a apreciar en di
nero el interés o monto de sú acción, sino 
simplemente a estimar su cuantía para lo 
relacionado con la competencia del juez 
del primer grado, ya que la competencia 
para la segunda instancia está predeter
minada jerárquicamente. 

En efecto. La cuantía que el deman
dante debe fijar en el libelo con que ini
cia su juicio, no tiene, según los térmi
nos del artículo 205 del C. J., otro objeto 
ni otro alcance que fijar la competencia 
del juez ante quien presenta su petición o 
demanda, déterminándola en una cifra 
exclusivamente destinada a darle a su 
juicio la categoría procedimental de ma
yor o menor cuantía· (artículos 109, 119, 
120 y 196 del C. J.) y a mover, en con
secuencia, la jurisdicción de los jue
ces de Circuito o de los Municipales, por
que según .el artículo 196 del C. J. "en los 
juicios en que la competencia se fija por 
el valor de las acciones que se ejercitan, 
éstas son de mayor o de menuor cuantía. 
Son de mayor cuantía las que versan so
bre un valor que excede de trescientos 
pesos, y de menor cuantía las otras". La 
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cuantía, pues, que el actor señala en su 
demanda y que se hace invariable por la 
aceptación tácita o expresa del demanda
do o por la determinación judicial cuando 
se impugna, no se puede utiliza;r legal
mente dentro d~l procedimiento civil pa
ra nada distinto de fijar la competencia 
del juez cuando ésta depende de la esti
mación de la cuantía, y dentro de esta 
destinación u objetivo legal -de abrir de
terminada puerta jurisdiccional para un 
pleito que se inicia, se explica perfecta
mente su irrevocabilidad desde el punto 
de vista de la nulidad que por incompe
tencia de jurisdicción quedaría en otra 
forma como permanente. amenaza sobre 
tddas las actuaciones judiciales. 

Esta cuantía a que se viene haciendo 
referencia para guaduarla de mayo1r o me
nor no es precisamente la del pleito o va
lor de la cosa que se demanda, que puede 
versar como en este caso, sobre u~a ac
ción reivindicatoria de valor indetermina
dc cuya venalidad sería la base para jus
tipreciarla .. Estas dos cosas son perfecta
mente diferenciables y diferentes entre 
las que se exigen indispensablemente en 
toda demanda civil, -entre "lo que se de
manda"' de valor indeterminado, y la 
cuantía "para fijar la competencia". No 
hay base en la ley de procedimiento para 
decir que la cuantía de un juicio es un 
valor único e inalterable para todos los 
efectos iegales; por el contrario, el códi
go señala cuantías distintas para efectos 
diversos, como puede verse en el citado 
artículo 205 y en el 610 de allí, en que se 
alude a una "para fijar la competencia", 
y en el 284 de la misma obra en que im
pone al peticionario la obligación de es
timar la cuantía de su acción indetermi
nada "para los ·efectos del embargo y se
cuestro", y como puede verse también en 
las disposiciones que abren la vía extra
ordinaria de la casación a los juicios de 
determinada cuantía mínima (art. 519, 
C. J.), séguramente por considerar vin
culada a ella su importancia para la uni
forínación de la jurisprudencia nacional 
y por otros motivos que tienen que ser 
diferentes a los buscados para fijar una 
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competencia original simplemente. Si la 
ley, para los efectos de la declinatoria de 
jurisdicción, exige al actor ·en acción de 
valor indeterminado que aprecie su cuan
tía en mayor o menor, para lo cual le bas
ta señalar una cifra que exceda o que no 

. alcance a la que ·legalmente deslinda la 
competencia de los jueces de Circuito con 
la de los municipales, no hay razón para 
alegar esta apreciación, que ya produjo 
sus efectos legales predeterminados; con 
ocasión de otra ocurrencia tan_ importan
te cori10 es la procedencia del recurso ex
traordinario de casación para lo cual está 
determinada otra cuantía distinta ·con 
criterio también distinto. En· un caso la 
obligación legal consiste en decir si el in-

.· ·ierés de una demanda es mayor o menor 
de trescientos pesos y en el otro si monta 
como mínimo tres mil pesos. Habría que 
entender que toda fijación de cuantía ini:
cial en la demanda que no alcanzara al 
límite aritmético que da acceso a la casa
ción constituye una renuncia implícita ~ 
este recurso, de naturaleza y trámites ex
traordinarios, para lo cual sería necesario 
que la ley no hubiera establecido sino 
una fijación de la verdadera cuantía del 
pleito para todos los efectos legales, des
de l¡t determinación del juez del primer 
grado hasta la posibilidad de acusar la 
sentencia definitiva de segunda instancia 
ante la Corte. Y ya se vio que esta inter
pretación no tiene apoyo en la ley. 

En estas mismas ideas se inspiraba el. 
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artículo 4Q de la Ley 90 de 1920, que de
cía: "El Tribunal antes de decidir sobre 
concesión del recurso, cuando la deman
da no tenga por objeto una cantidad de
terminada o cuando de las pruebas del 
proceso no aparezca el valor de las cosas 
que son materia del pleito, ordenará que 
por medio de peritos se fije la cuantía 
de la acción, aunque en la demanda se de· 
terminen dichas cuantías ... " 

Las consideraciones expuestas no con
ducen, sin embargo, a la concesión del re
curso de casación que en este caso fue 
denegado por el Tribunal, porque aunque 
la estimación de la cuantía que contiene 
la demanda no puede considerarse como 
la definitiva para los efectos de la casa
ción, según se ha -visto, la cuantía que 
exige el artículo 519 del C. J. no aparece 
de autos en que n.o consta .Que las planta
ciones de platano y café sobre que versa 
la demanda_ hayan sido mate.ria de justi
precio, ~in lo cual es intempestivo consi
derar la procedencia del recu~so. 

La-' solución legal en nuestro concepto 
será por_ lo tanto la de declarar sin efec
to el auto negatorio del .recurso para que 
por el Tribunal Superior se procediera al 

dar cumplimiento a lo dispuesto en el aro 
tículo 524 del C. J. 

Bogotá, agosto de mil novecientos. cu~o 
renta .. 

,-
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AUTO EN QUE SE NIEGA,LA REPOSICION DEL ANTERIOR 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, treinta' de septiem
bre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel Anzola) 

Por medio del anterior memorial y en 
tiempo oportuno, el doctor Cástor Jara
millo, apoderado judicial del demandado, 
~olicita se revoque el proveído de fecha 

·treinta de agosto pasado y en su lugar 'se 
resuelva que es procedente el recurso de 
casación interpuesto contra la sentencia 
de segundo grado, debiendo, como conse
cuencia, otorgársele. 

Sostiene en primer término el recu
rrente que la decisión a que se refiere su 
reclamo no es una sentencia definitiva a 
pesar de haberse pronunciado por la Sala 
y notificado en' la forma que la ley prb
cesal determina para esa clase de resolu-

; ciones. La Corte está de acuerdo en esta 
tesis del reposicionista, por las siguientes 
razones: 

Uno de los recursos ordinarios consa-
. grados por la ley de procedimiento con
tra las providencias judiciales, es el de 
hecho ; de éste puede hacer uso la parte 
agraviada cuando se deniega el de apela
ción o casación, para que el superior lo 
conceda. La resolución que- en este caso 
se pronuncie no decide sobre la contro
versia que constituye lª' materia del jui
cio, ni sobre lo principal de éste, ni pone 
fin a una instancia, condiciones éstas que 
debe reunir una providencia judicial, co
pulativamente, para que tenga el carácter 
de sentencia, como así se -deduce clara
mente de lo estatuído por el ordinal lQ del 
artículo 466 del Código Judicial. 

El ordinal 2Q del texto legal citado dice 
que son au~os interlocutorios los que re
suelven algún incidente del juicio o de
terminan la personalidad de alguna de las 
partes o de sus representantes, la inadmi-

sión de la Q_emanda, la denegación del re
cibimiento a prueba o la práctica de cual
quiera de ellas, y todos los demás que con
tengan resoluciones análogas. No trae 
este precepto una enumeración taxativa o 
limitativa -de los autos interlocutorios; 
enuncia algunos, y luégo ordena que como 
a tales, se tengan los contentivos de reso
luciones análogas. Por tanto, si se tiene 
en cuenta el alcance de la resolución proa 
nunciada en casos como el aquí contema 
piado, bien se comprende que encaja den
tro de la definición contenida en el ordi
nal relacionado. Por lo demás, es bien sa
bido que para calificar una providencia 
judicial no debe atenderse a s1:1 forma; si 
se trata de un auto interlocutorio o de 
sustanciación, no pierde este carácter por 
el proveído de haberse adornado con las 
fórmulas fijadas para las sentencias. Si 
el proveído que se reclama se notificó por 
edicto, y no por estado, como correspon
día, -y si en_ él se usó la fórmula "admi
nistrando justicia en nombre de la Repú
blica de Colombia y po'r autoridad de la 
ley" co~sagrada únicamente para las sen
tencias (artículo 471 del C. J.), esto no 
quiere decir. que se trate de una senten- . 
cia, según se desprende de lo antes dicho. 
Al dictarse este auto por toda la Sala, so
lamente se cumplió lo prescrito en el art. 
32 del C. de O. J. 

Siendo, pues, proce~ente el recurso de 
reposición impetrado, se procede a su es
tudio y decisión, previas las siguientes 
consideraciones : 

El deman.dante debe señalar en la de
manda la cuantía, cuando su estimación 
sea necesaria .para fijar la competencia; 
es decir, debe establecer si se trata de 
una acción de mayor o de menor cuantía, 
para así determinar a 9-ué juez corres
ponde el conocimiento; es esta la exigen
cia del artículo 205 del C. J. que con esa 
simple indicación se satisface a cabalidad. 

( 
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Pero si como sucede en el caso de autos el 
demandante fija la cuantía en una canti
dad determi:nada -dos mil pesos- esta 
determinación no surte ya simplemente 
los efectos del artículo en cita, sino que 
viene a establecer además para todos los 
restantes actos del procedimiento un lí
mite y una norma de la cual no es posi
ble apartarse. Si esa cuantía no merece 
objeción por parte del demandado, es in
tocable posteriormente y gobierna la se
cuela del juicio; a más de prevenir nuli
dades por incompetencia de jurisdicción, 
regula el procedimiento en todas sus for
mas y consecuencias, impide determina
dos recursos y limita el poder jurisdic
cional del juez que conozca de la acción. 
En las notas de su obra sobre Derecho 
Procesal Civil, dice Chiovenda que "El 
valor no se considera por la ley sólo como 
criterio de competencia, sino también pa
ra otros efectos. · Así para establecer la 
apelabilidad del pleito, la forma de cita
ción ... " 

Si la cuantía se estima solamente en la 
forma exigidá por el artículo 205, seña
lándose el mínimum, se deja abierto el 
campo a ulteriores posibilidades; y es és
te, precisamente, el caso contemplado en 
el auto del doce de febrero del corriente 
año citado por el memorialista, donde-se 
dijo: "Cuando la parte actora estimó la 
cuantía de la acción en suma mayor de 
dos mil quinientos pesos, quiso fijar una 
tasa mínima sin atreverse a señalar la 
máxima, posiblemente porque ignoraba el 
verdadero precio en que podía ser apre
ciada la finca, no sólo a la fechá del con
trato cuya rescisión se suplicaba, sino al 
tiempo en que fuera desatada la litis de
finitivamente. De inanera que dejaba la 
puerta abierta para que dicha cuantía pu
diera ser estimada, en la forma determi
nada por la ley, cuando quiera que fuera 
indispensable conocer con precisión esa 
circunstancia, para los efectos de la con
cesión de un recurso judicial. Al decir 
que la justipreciába en valor mayor del 
indicado, bien podía tal justiprecio exce
der de la cantidad de tres mil :p~sos, se-
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ñalado por el artículo 519 del C. J. como 
mínimo para la aceptación de este recur
so especial y extraordinario". 

Estudiando la forma y manera como 
debe fijarse la cuantía de h1 demanda y 
sus diferentes resultados en el procedi
miento, ha dicho la Corte: "Cuando la 
fijación he<;ha por el actor tiene un ca
rácter indefinido, cómo sería el caso en 
que dijera, v. gr., "una suma mayor de 
mil pesos", quedaría, si no fuere objeta
da, fijada aquella para-efectos de la com
petencia, .lo cual quiere decir . que poste
riormente, podría ocurrir avalúo para 
otros fines, y tal es por ejemplo uno de 
los casos que están comprendidos dentro 
del artículo 1;)24 del C. J. Pero cuando el 
actor estima desde el principio el valor 
de su acción en una suma concreta y de
terminada y la parte demandada no ejer
cita el derecho que le confiere el artículo 
206 del C. J., queda por ese mismo hecho, 
por esa misma fijación, determinada la 
cÚantía. Y si se objetare que la fijación 
exigida por dicho artículo 205 se refiere, 
según el mismo, a lo atañedero a la com
petencia, esa objeción no desvanece lo ex
puesto, porque apenas habrá para qué ob
servar que en el concepto. global de com
petencia figura la de la Corte para casa
ción, como figura la posibilidad o imposi
bilidad de este recurso, a la luz del art. 
519 del C. J." (Auto del 15 de julio de 
1938. G. J. Tomo XLVI, pág. 726). 

Dice el reposicionista que en los autos 
\ -

consta que s~e han plantado varias mejo-
ras, entre la fecha de la demanda y la in
terposición del recurso extraordinario, 
por lo cual es posible .que haya aumenta
do el valor de la acción por tal motivo, ya 
que en estas condiciones ha aumentado 

· también el valor de los bienes raíces ma
teria de la litis, con todo lo cual se pre
senta la duda de que habla el artículo 524 
del C. J. Se observa: 

Ya se ha visto que el momento de la 
determinación del valor de· la acción es el 
momento de la demanda judicial, según 
el principio de la unidad de la relación 
procesal; y que en el presente caso la 
cuantía se ~ij6 en una suma determina-
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da. Las posteriores agregaciones o deduc
ciones no pueden influír al particular, 
puesto que las condiciones de las partes 
en el momento de la demanda no puedén 
modificarse después. Al establecerse la 
demanda pueden computarse los aumen
tos, accesorios, etc., hasta esa fecha, lla
mados en conjunto a formar la materia 
del pleito; ,pero es claro que paro ese mis:
mo efecto no pueden tomarse en cuenta 
los que con posterioridad a esa fecha pue
dan resultar o producirse, en razón de los 
motivos expuestos sobre el momento de 
la determinación de la cuantía. Al res
pecto dice Mattirolo: "Para conocer qué 
cosas deben computarse para formar la 
masa valuable del pleito, hay que com
prender en el cómputb ~oi!llo y sóDo lo que 
constituye el objeto de la ~ellll~s~ñólll. ill!llll~ 
alli!!~l!l alledi!llill:'s~. Así, en materia de inte. 
reses, de gastos y de daños cuyas deman- . 
das suelen, como accesorias, acompañar a 
la demanda principal debe i!llñsUlll.gll.lliJrse: 
los intereses ya vencñi!llos, los gastos y da
ños alltlte:rioJres a na i!llemalltli!lla jmUciaU se 
suman al capital para calcular. el valor 
del pleito; en cambio no se computan los 
intereses lll.o vencidos ni los gastos a11ím lli.O 

ll:'eallizai!llos, ni los daños JPiosterioTes a la 
demanda judicial, porque tales· cosas no 
constituyen propiamente objeto de la cues 
tión deducida en el pleito ni son, en el es
tado actual del juicio, susceptibles de ser 
declaradas y liquidadas". Y Chiovenda, 
y~ citado, refiriéndose a la ocurrencia 
ya traída por el memorialista, dice : "N o 
debe confundirse con el aumento de de
manda el t~umento de valor de la cosa de-
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mandada. Si he reivindicado el fundo 
corneliano y éste crece de valor durante 
el pleito en el cual lo he reivindicado, mi 
demanda nó aumenta porque la cosa que 
pido. es siempre la misma". Por manera 
que aquí, donde se fijó la cuantía de la 
demanda en una cifra concreta, la ocu
rrencia invocada por el memorialista no 
está llamada a producir efecto alguno en 
lo tocante a este extremo de la relación 
procesal. 

Las anteriores consideraciones son su
ficientes para concluir que el recurso in
tentado no puede ser atendido y por tan
to, la Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Civil, no accede a reponer el 
auto anterior de fecha treinta de agosto 
pasado. 

Cópiese y notifíquese. 

1Liboll'io JEscallUólll.-llJlall1liell Allllzolla-lfsa~!ll§ 

Ceperla - JRñcaTCI!o JH[inestrosa IDaza-1F'll.llll
gell1lcio JLequell:'ica V éllez - JH[eJrllllárru §alla
mall1lca-1Pei!llll:'o 1Leóll1l lRilll.cÓI!Il, Srio. en pro
piedad. 

Respecto de la cuestión sobre admisibi
lidad del recúrso por razón de la cuantía, 
insistimos en nuestros 'puntos de vista 
consignados en el salvamento de voto al 
auto de la Corte de fecha treinta de agos
to último, los cuales damos por reprodu
cidos aquí para no alargar innecesaria
mente este fallo. 
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ACCION DE PERJUICIOS-PENSIONES DE OBREROS EN EMPRESAS FERROVIARIAS .. 
DERECHO DE CESANTIA-SECUESTRE JUDICIAL-COSTAS. 

l.-Ni la pensión a que tienen derecho 
los obreros en una empresa ferroviaria de 
conformidad con el artículo 19 de la ley 1 c;x 
de 1932, ni el derecho de cesantía que pro
tege a los empleados particulares, en el 
caso del ordinal e) del artículo 14 de la ley 
lOc;x de 1934, pueden considerarse como ac
cesorios del sueldo que devenga el em
pleado; el sueldo es tomado como punto 
de referencia para fijar el monto de la pen
sión o del auxilio, pero nada más. Tanto la 
pensión coino el auxilio se consideran co
mo una prestaCión a que está obligado el 
empleador o patrón, independientes del 
sueldo, y como una garantía al empleado 
que ha servido a una empresa durante 
cierto lapso; veinte- años, o que ha sido 
despedido de aquélla en las circunstancias 
establecidas al efecto por la ley. El dere
cho a la pensión entra dentro de la cate-

. goría del orden público y, por lo tanto, es 
irrenunciable y no puede ser materia de 
convención entre las partes para dismi
nuírla; lo mismo puede decirse del derecho 
de cesantía, porque se informa en los mis
mos principios que dan base al reconoci
miento de las pensiones de ciertos emplea
dos. El derecho de cesantía no es, pues, 
accesorio del sueldo que devenga el em
pleado, sino una indemnización, y se ins
pira en un alto concepto de protección in
dividual y social. puesto que a la sociedad 
no le es indiferente el desamparo del obre
ro y de su familia. Ese derecho capacita al 
obrero para atender a sus propias necesi
dades y a lcts de su familia mientras con~ 
sigue nuevo trabajo, lo ampara contra la 
desvalidez y el desempleo y constituye: 
como la pensión, una retribución, compen
sación y en ciertos casos indemnización 
por el trabajo y los servicios prestados, de 
modo que no puede considerarse como ac
cesoria del sueldo. - 2.-El secuestre judi
cial tiene la obligación de retener, cuidar, 

·conservar y entregar, previa orden de au
toridad competente, la cosa ·o el efecto se
cuestrados, pero nada más y a esto se re
ducen sus relaciones jurídicas con las par
tes. La retención del sueldo embargado a 
un obrero no constituye al patrón en agen
te oficioso del ejecutante para que tenga 
la obligación de comunicar a éste el des
pido del ejecutado. - 3.-La condenación 
en costas, que es una apreciación del juz
gador respecto de la temeridad de la parte 
vencida en un juicio, no es materia del re
curso de casación. 4.-No se puede involu
crar la liquidación de costas con la deci
sión definitiva del pleito, pues la técnica 
del procedimiento no permite hacer en la 
sentencia misma la estimación de ellas. Al 
fijarse en el mismo fallo el monto de la 
condenación en 'costas, el litigante conde
nado no podría acudir a los recursos que 
le brinda la ley para obtener una reforma 
en la fijación que ha hecho el juez. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, agosto treinta y 
uno de mil novecientos cuarenta. 

{Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

La síntesis de la demanda y los hechos 
en que ella se apoya, en el litigio que hoy 
pasa a decidir la Corte, son los siguientes: 

Miguel J. Caldas adelantaba dos ejecu
ciones por mil setenta pesos contra Juan 
B. Bolaño, que a 16 sazón era empleado 
de The Santa Marta Railway Company 
Ltd. ·En curso las ejecuciones, ante el 
Juzgado de Santa Marta, Caldas le em
bargó a Bolaño la quinta parte del sueldo 
que deveñgaba en la empresa menciona
da. Subsistente el embargo, Bolaño fue 
despedido de la empresa, la cual le cubrió 
el auxilio de cesantía .. 

Caldas entonces demandó a The Santa 
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Marta Railway Company Ltd. para que 
le pagara los mil setenta pesos monto de 
las· ejecuciones y la suma de cinco mil pe!
sos, por perjuicios por no haber retenido 
la Compañía el auxilio de cesantía y por 
no haberle dado aviso al demandante Call
das del despido del ejecutado ·Bolaño. 

En fallo de 13 de septiembre de 1938, 
el Juez único del Circuito de Santa Marta 
absolvió a la Compañía demandada de los 
cargos de la demanda y el Tribunal Su
perior de ese Distrito Judicial confirmó 
tal fallo en sentencia de 31 de agosto pos
trero, con condenación en costas a cargo 
del demandante, quien interpuso recurso 
de casación, el que pasa a decidirse. 

El recurrente invoca la primera causal 
de casación y señala como infringidos los 
artículos 63, 1494, 1613, 1614, 1677, 2253, 
227 4, 2341, 2343, 2488 del C. Civil, artícu
lo 721, primer inciso, artículo 575, nume
ral 29 del C. Judicial y 19 de la Ley 62 de 
1928. 

A este respecto desarrolla su acu~ación 
en cuatro capítulos que deben estudiarse 
en conjunto porque se hallan enfocados 
sobre un mismo tema a saber: Sostiene 
el recurrente que la Compañía demanda
da incurrió en culpa al no haberle hecho 
saber al demanoonte el retiro de Bolaño 
de la Empresa, a lo cual estaba obligada 
moral y legalmente ya que su silencio ;ha
cía incurrir al ejecutante en el error de 
creer que la traba ejecutiva existía y laB 
retenciones continuaban. El recurrente st~ 

expresa así: "Si la Empresa hubiera avi
sado al Juzgado ejecutor; si le .hubiese 
notificado como era lo correcto del des
pido que iba a hacer de Bolaño, esas co
municaciones habrían ido al funcionario 
y entrado al conocimiento de Caldas, 
quien en tiempo oportuno habría podido 
actuar, alcanzando los valores que Bola
ño recibió, o los bienes en que ellos se 
transformaron. Nada de esto pudo veri
ficar mi poderdante, porque la Empresa 
jramás dio aviso al Juzgado de su extraña 
conducta, de su silencio, de su omisión". 

Sostiene además el recurrente que la 
cesantía es una. accesión del sueldo y por 
eso estima violadas las normas que regu-
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lan ese modo de adquirir el dominio. 
Las partes han convenido, y no han 

disputado sobre este extremo, a saber: 
que Craldas ejecutó a Bolaño,. que el Juez 
en virtud de la denuncia de biene8 em
bargó la quinta parte del sueldo del eje
cutado, que ese embargo le fue comuni
cado a la Compañía y que ésta cumplió la 
orden del Juez. 

La controversia versa sobre otro ex
tremo: Sostiene Caldas que la ces.antía 
es accesoria del sueldo y que la Compa
ñia ha debido darle aviso del retiro de 
Bolaño y que por no hacerlo incurrió en 
culpa; 

El Tribunal fallador no aceptó esas te
sis y en esto consiste el principal funda
mento de Ira sentencia. Además, eBtimó 
que el derecho de cesantía es irrenuncia
ble e inembargable. · 

La Corte considera: Ni la pensión a 
que tienen derecho los obreros de una 
empresa ferroviaria, de conformidad. con 
el artículo 1° de la Ley lQ. de 1932, ni el 
cl.erecho de cesantía que protege ;a los 
empleados particulrares, en el caso del or
dinal C) del artículo 14 de la Ley 10$ de 
1934, pueden considerarse como acceso
rios del sueldo que devenga el empleado; 
el sueldo es tomado como punto de· refe
rencia para fijar el monto de la pensión o 
del auxilio, pero nada más. 

Tanto la pensión como el auxilio se 
consideran como una prestación a que es
tá obligado el empleador o patrón, inde
pendientes del sueldo, y como una garan
tía al empleado que ha servido a una em
presa durante cierto lapso, veinte años, o 
que ha sido despedido de aquélla en las 
circunstancias establecidas al ·efecto por 
la ley. 

Altas razones de justicia y equidad 
dan base a las normas legales citadas, 
una de las cuales tuvo ocasión de estudiar 
y aplicar la Corte en sentencia de 25 de 
m~yo de 1936 (Gaceta Ju.d.ician números 
1909 y 1910, página 621). En ese enton
ces dijo lo siguiente e.sta corporación,. que 
es aplicable al caso que hoy se estudia: 
"El contrato .de trabajo, dada su catego
ría especial, su misma naturaleza, tiene 
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ciertas consecuencias que no se deducen 
de otras convenciones, y una de ellas es 
la que en ciertas condiciones y mediante 
el cumplimiento de ciertas circunstan
cias, constituidas por el tiempo y la bue-. 
na conducta, nace· al terminarse el con
trato y por el hecho de la misma termi
nación, una vinculación jurídica entre la 
empresa o el patrón y el obrero y esto es 
lo que da nacimiento a las pensiones y 
jubilaciones". 

La sociedad y el Estado están intere
sados en" el reconocimiento y efectividad 
de las pensiones y derecho de cesantía; 
desde luego que, quedando el empleado 
incapacit/3.do para el trabajo o privado :de 
éste, quedaría sin medios de subsistenciá 
para él y su familia, y entonces es la em
presa donde trabajó el empleado la· que 
debe venir en su auxilio, proveyendo en 
los términos de la ley a la cesantía o .a la 
jubilaci_ó.n. De otro modo, los empleados 

· inválidos, o envejecidos en el trabajo, o 
injustamente despedidos vendrían a ser 
una carga demasiado onerosa para la so
cied,a.d, que por el concepto de asistencia 
pública tendría que auxiliarlos, es decir, 
tendría que tomar la obligación que pri
mariamente corresponde a la empresa 
d·onde el empleado enfermó, envejeció, se 
hizo inválido o fue despedido sin justicia, 
lo cual no puede aceptarse hoy, dada la 
configurración y la naturaleza jurídica del 
contrato de trabajo. 

El derecho a la pensión, dijo la Corte 
en la sentencia ya mencionada, entra den
tro de la categoría del orden público y 
por lo tanto es irrenunciable y no puede 
ser materia de éonvención entre las par
tes para disminuírla; lo mismo puede de
cirse del derecho de cesantía; porque se 
informa en los mismos principios que dan 
base al reconocimiento de las pensiones 
de ciertos e~pleados. 
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Ese . derecho capacita al obrero para 
atender a sus propias necesidades y a las 
de su familia mientras consigue nuevo 
trabajo, lo ampara contra la desvalidez y 
el desempleo, y constituye como la pen
sión, una retribución, compensación y en 
ciertos casos inclemnización, por el traba
jo y los servicios prestados, de modo que 
no puede considerarse como accesorio del 
sueldo. 

De lo anterior result.a que los cargos 
contra la setencia por violación de las 
normas que reglan la accesión son imper
tinentes y que el Tribunal fallador está 
en lo ·cierto al sostener qtie con -el pago 
de la -cesantía no se violó. la situación ad
quiridra por el actor con el embargo del 
sueldo.-

Las disposiciones sobre culpa contrac
tual y extracontractual que cita ef recu
rrente como infringidas por la sentencia, 
no inciden en casación, como tampoco po
dían incidir en las . instancias, por lo si
guiente: a) porque siendo todo embargo 
tmoativo, no comprende sino aquello que 
ha sido trabado por orden judicial ; si 
pues el derecho de cesantía no fue em
bargado a Bolaño, la Compañia deman
dada podía pagárselo libremente a éste. 
Ya se vio y se explicó, por qué ese dere
cho no es accesorio del sueldo que deven-

- ga el empleado; b) porque si la obligación 
de la persona o entidad a quien se le co
munica el embargo de un sueldo, es la de 
retener lo embargado, esa retención no lo 
constituye en agente oficioso del ejecu
tante, para que tenga la obligación de co
municar a éste, el despido del ejecutado. 
El secuestr-e judicial -Y esra es la doctri
na. que se desprende de los artículos 2276 
y 2277 del C. Civil- tiene la obligación 
de retener, cuidar, conservar y entregar 
previa orden de_ autoridad. competente, la 
cosa o el efecto secuestrado, pero nada 
-g1ás y a esto se reducen sus relaciones El derecho de cesantía no es pues acce

sorio del sueldo que devenga el empleado, 
sino una indemnización, y se inspira en · 
un alto concepto de protección individual 
y social, puesto que a la sociedad no le es 
indiferente el 'desamparo del obrero y de 
su familia. 

jurídicás con las partes, y e) porque no 
habiéndose trabado esta litis en el con
cepto de que la parte demandada no re-
tuvo el sueldo embargado a Bolaño, y an
tes bien apareciendo que cumplió a ese 
respecto con la orden del Juez de Circui-



to, no se le puede deducir ninguna res
ponsabilidad por ese extremo. 

La acusación por violación de los ar
tículos 721 y 575 del C. Judicial, por ha
ber sido el demandante condenado en cos
tas, no puede prosperar, puesto que como 
lo ha dicho· la Corte, la condenación en 
costas que es una apreciación del juzga
dor respecto de la temeridad de la parte 
vencida no es materia del recurso de ca
sación. 

Claro es que cuando se casa la senten
cia en que ha habido tal condenación, de
saparece ésta pero esto es por efecto del 
flllllo de la Corte y como consecuencia del 
fallo infirmatorio; pero no como revisión 
en casación de tal extremo, el cual queda 
en firme, como es obvio, -cuando la sen
tencia no es casada. 

El recurrente ataca la sentencia por 
falta de apreciación y apreciación erró
nea de las pruebas. Sobre este particu
lar alega que "en el fallo recurrido brilla 
por su ausencia todo estudio d~ las prue
bas, porque el Tribunal se encastilló en 
detener su atención sólo al problema de 
qué· era la cesantía. Por este método olvi
dó, prescindió, desestimó las probanzas 
aportadas por el señor Caldas". 

La Corte considera: La falta de apre
ciación de la prueba, a que se refiere el 
recurrente, es el dictamen pericial sobre 
el monto de los perjuicios que reclama 
Caldas. Pero habiendo considerado el 'I'ri
bunal que el derecho de cesantía no es
taba embargado no era accesorio del suel
do, resultaba inoficioso el estudio de cual
quiera prueba, sobre el monto de perjui
cios, por cuanto el fallador no podía pro
nunciarse afirmativamente respecto de · 
éstos, sino en cuanto hubiera prosperado 
alguno de los extremos fundamentales de 
la demanda y de que ya se ha hecho mé
rito .. 

Por lo tanto el cargo no puede prospe-. 
oor. Para que éste tuviera incidencia, 
hubiera sido preciso que deducida la res
ponsabilidad de la compañía demandada, 
en el concepto que le asigna el demandan
te, el Tribunal hubiera hecho caso omiso 
de la prueba pericial sobre monto de los 
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perjuicios. Pero ya se vio que no podía 
entrar el fallador en la cuestión de hecho, 
desde luego que la fundamental, la de de~ 
recho, fue resuelta adversamente al ac
tor. 

El recurrente estima violado el nrtículo 
19 de la Ley 62 de 1928 por cuanto el 
juzgador, apartándose de ciertos trámi
tes, ·fijó en la misma sentencia el monto 
de la· condenación en costas. 

Efectivamente el Tribunal no sólo con
denó en costas al demandante, lo cual es 
legal según ya se vio, sino que fijó el 
monto de esa condenación en $ 150 y esa 
fijación en la forma en que lo hizo el fa
llador, no sólo es irregular sino que apar- , 
tándose del procedimiento establecido por 
el legislador para hacer esas clases de fi
jaciones, desconoce el derecho qw3 tiene 
e! condenado en costas a reclamar contra 
el monto de Ira fijación de ellas y viola la 
norma invocada por el recurrente en el 
motivo que se estudia. 

Lo anterior es claro: porque no pudién
dose modificar ni reformar una sentencia 
por el mismo juez que la dicta, al fijarse 
en el mismo fallo el monto de la conde
nación en costas, el litigante condenado 
no podría acudir a los recursos que le 
brinda la ley para obtener una reforma 
en la fijación de las costas. De ahí que 
esto sea motivo de un procedimiento es
pecial. 

En sentencia de 23 de noviembr,e pasa
do (Gaceta Jud!iciaR número 1951, Tomo 
XL VIII, página 917), estudió La Corte ese 
mismo punto y dijo lo siguiente, que hoy 
queda reafirmado: "La técnica del pro
cedimiento no permite hacer en la senten
cia misma la estimación de las costas. En 
ésta, como en los autos interlocutorios 
que deciden un incidente, apenas se re
suelve si se condena o no en costas a ~Rl
guno de los litigantes, según las reglas 
que al respecto da la ley procedimental. 
Pero su liquidación en la que ·intervienen 
en su parte correspondiente, el Juez y su 
Secretario, es cosa distinta · sometida a. 
trámites especiales en que existen tras
lados, oposiciones y hrasta oportunidades 
probatorias antes de recibir la aproba-
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ción judicial que le comunica la exigibi
lidad y mérito ejecutivo. Es claro que 
involucrada la liquidación de costas con 
la decisjón definitiva del pleito, se haría 
irreformttble por virtud de la ejecutoria 
de la sentencia, con violación de las nor
mas de procedimiento a que se ha hecho 
referencia". 

El cargo resulta por lo tanto fundado 
y en tal virtud es preciso casar la senten
cia, para el único efecto de suprimir la 
fijación de ltts agencias en derecho, en 
ciento cincuenta pesos ($ 150), que hizo 
en la sentencia el Tribunal fallador, que
dando el fallo firme en todo lo demás. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad-
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ministrando justicia en nombre de la Re-
, pública de Colombi,a y por autoridad de 
la ley casa parcialmente la sentencia re
currida, en el sentido de suprimir de ella, 
como queda suprimida, la fijación de las 
agencias en derecho en ciento cincuenta 
pesos, quedando vigente dicha sentencia 
en todo lo demás. Sin costas en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 

-el expediente al Tribunal de su origen. 
lLiborio Escallón-Daniel Anzoia-lfsaías 
Ceped~-1Ricardo JH!inestrosa ]Qiaza - lFun~
gencio lLequerica V élez-lHlernán Salamal!l· 
ca-l?edro :¡LeQn !Rin~n, Srio. en ppdad. 
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ACCION DE RESOLUCION DE UN CONTRATQ___,PERMUTA-CONTRATOS 

l.-La simple inte:p.ción de renun
ciar a un derecho no equivale a la 
renuncia efectiva de éste y hay nm
chos casos en que esa renuncia, pa
ra que sea válida, requiere ciertas 
formalidades legales. _.:. 2.;_En los 
COJ?-tratos de permuta las partes de

terminan en dinero el valor de cada 
una de las cosas materia de la per
muta, lo cual tiene que ser as~, pues
to que según el artículo 1958 del Có-_ 
digo Civii cada permutante será ccln
siderado como vendedor de la cc•sa 
que da, y el justo precio de ella a la 
fecha del contrcrto se mirará como 

· el precio que paga por lo que recibe 
en cambio. La referencia a un pre
cio es por lo menos necesaria en di
cha convención y no porque se es
tablezca ese precio y se relacione 
con la cosa que se da en pago, pue
de decirse que haya cambio de c)b
jeto, porque entonces el contrato de 
permuta entrañaría siempre una no
vación, lo cual es inaceptable.-- 3. 

. Los pactos no tienen la calidad que 
les asignan los contratantes, sino la 
que realmente les · corresponde se
gún sus caracteres legales. 

Corte Suprema d~ Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil.::_Bogotá, agosto treinta y 
uno de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escall<Sn) 

Carlos Eduardo Córdoba, hijo natural 
de José María Correa R., vendió a Amelía 
Restrepo v. de Correa, los derechos here
ditarios en la sucesión de su padre, según 
da cuenta la escritura 83 de 6 de mayo 
de 1933 de la Notarí.a de Titiribí. El pre
cio de la venta fue el de $ 6,000 en e!.!ta 
forma: $ 2,000 el día en que se firmó la 
escritura y que la compradora se los cm-

tregó a Enrique Pizano para que éste le 
tráspasara ra Córdoba, a título de venta, 

' . como en efecto lo hizo, cuatro doceavas 
partes de la finca rural compuesta de los 
lotes de tierra "La Plancha" y "Cabece
ras de Montebello", situada en el Muni
cipio de Salg~ar del Departamento de An
tioquia. Así consta de la escritura núme
ro 82 de la misma fecha y de la misma 
notaría. 

Los $ 4,000 restantes se obligó a pa
garlos la compradora en ocho doceavas 
prartes de la finca nombrada y "a :rorma
lizar esa trasmisión del dominio mentado 
en el término de un año, contado desde la 
fecha de esta escritura en adelanteH. 

N o habiendo hecho ese traspaso la e:ll:
presada señora Amelia v. de Correa, Oa:r- · 
los Eduardo Córdoba demandó la :resolu
ción del contrato de venta que 8-e hizo 
constar en la mencionada escritura 83. 

Con la demanda hizo otras peticiones, 
algunras de las cuales no prosperaron. 

·Para el efecto de esta sentencia, y te
niendo en cuenta la acusación contra el 
fallo, no tiene importancia sino el extre
mo de la resolución del contrato, que de
cretó el Juez del Circuito de Titiribí el 3 
de febrero de 1938 y que confirmó el Tri
bunal Superior del Distrito Judieia1 de 
Medellín el 23 de junio del año próximo 
pasado. 

Es recurrente la parte demandada y 
acusa la sentencia alegando la causal pri
mera del artículo 520 del C. Judicial, por 
dos motivos, a saber: a) por cuanto, en 
sentir del recurrente el fallo acusado vio
la los .artículos 15 y 1769 del C. Civil, 471, 
604, 605 y 606 del C. Judicial, 176(), 1608 

. del C. Civil, 91; 92 y 93 de la Ley 153 de 
1887, y b) por cuanto ·también en eoncep
to del recurrente la sentencia es violado
ra de los artículos 1625, 1687, 1689, 1690, 
1693, 1699, 1700, 1701, 1704, 1849, 15M~. 

( 

( 

__ ¿ 



,.r-

¡' 

~. 

) 

7-. 

GACJE'll'A 

193~ 153~ 1531, 1536, 1540, 1541, 154~ 
1627 y 2407 del c. Civil. 

Está fuera de debate este punto: la se
flora Amelía Restrepo v. de Correa, no le 
traspasó al vendedor Córdoba el .dominio 
de las ocho doceravas partes en la finca 
"La Plancha" y "Cabeceras de Montebe
llo". ·De este postulado indiscutible par
tió el Tribunal, y no halló ni que el ven
dedor hubiera renunciado a la acción re
solutoria ni que hubiera prorrogado el 
plazo para que lra compradora le hiciera 
la tradición del dominio, que fueron las 
defensas de la demandada. 

El recurrente sostiene que hubo renun
cia de la acción o en último caso prórroga 
del plazo estipulado, y sobre esa base ar
gumentra en el primer motivo alegado, en 
el cual sostiene que por no haber tenido 
en cuenta el Tribunal las pruebas que en 
su concepto acreditan la renuncia o la 
prórroga, violó, ya por infracción direc
ta,. ya por no aplicación al caso del pleito, 
los artículos que señrala en dicho motivo. 

Toma el recurrente asidero para su 
afirmación en la r~spuesta que el deman
dante dio a una de las preg.untas que se 
le hicieron en posiciones. La pregunta es 
esta: "¿Es cierto sí o no, que en varias 
ocasiones que usted estuvo hrablando con 
el doctor Jaramillo Barrientos, nunca ma
nifestó usted intención de pedir la resolu
ción del contrato porque no se le hubiera · 
otorgado la escritura de la finca "La 
Plancha" dentro dEn año preciso conve
nido?". La respuesta es la siguiente: ''N o 
hice esra manifestación al doctor J arami
llo Barrientos, pero ·sí la hice desde un 
principio a otras personas". 

A juicio de la Cor.te no pudo incurrir 
el Tribunal en error manifiesto al apreciar 
la prueba que resulta de esa contestación, 
o mejor al estimar que la respuesta tras
crita no era confesión de prórroga ni de 
renuncia de la acción resolutoria, por lo 
siguiente: 

a) porque ·la simple intención de renun
ciar a un derecho no equivale a la renun
cia efectiva de éste y hay muchos casos 
en que esa renuncia para que sea válida 
requiere ciertas ·formalidadeR legales; b) 
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porque no aparece siquiera que tal inten
ción se la hubiera manifestado a su co
contratante la señora Restrepo de Correa, 
y e) porque basta leer todo el cuadro de 
posiciones y las respuestas del deman
dante, ]:r.lra concluír que la contestación 
a la pregunta quinta no puede interpre
tarse en el sentido que le atribuye el re
currente. 

Afirma el recurrente que la sentencia 
viola los artículos 91 y· 92 de la Ley 153 
de 1887, por haberlos aplicado indebida
mente al caso del pleito. Al respecto sos
tiene que las declaraciones de testigos "no 

. se enderezan en este caso a desvirtuar la 
obligación de traspasar las .ocho doceavas 
partes porque ·ni niegan su existencia ni 
afirman haberse satisfecho; se· refieren. 
únicamente a' una modalidad de la obliga
ción: el plazo señalado para satisfacerla. 
De manera, continúa el recurrente, que 
aun cuando fuesen testigos los declaran
tes sobre áquella manifestación que hicie
ra el actor desde un principio, no serían { 
aplicables al cas.o los artículos de la Ley 
153 de 1887, a que alude el fallo, sobre la 
prueba relativa a obligaciones cuya cUan
tía pase de .aquella cantidad". 

La Corte considera : El Tribunal sos
tiene que en este caso, y sobre el extremo 
a que se refiere lo anterior, no son acep
tables declaraciones de testigos ni la 
prueba de presunciones para desvirtuar 
hechos relativos a una obligación mrayor 
de quinientos pesos. Ahora bien: Tenien"' 
do en cuenta este concepto y también· ·el 
concepto de la acusación sobre este par-

. ticular, no resulta'n infringidas, . por no 
aplicación, las disposiCiones de los- artícu
los 91 y 92 citados- puesto que el primero 
de ellos preceptúa que no será admisible 
)13. prueba' de testigos en· cuanto adicioné 
o altere de modo alguno lo expresado en 
el acto o contrato,. aun cuando en alguna 
de esas adiciones o modificaciones se tra
te de una cosa cuyo valor no alcance a la 
suma de quinientos pesos. Y si bien es 
cierto,- como lo dice- el ·recurrente; que las 
declaraciones ni' niegán la · existéricia de 
la obligación ni afirman haberse satisfe~. 

cho;·también:lo es, y· en:esto"parece·cória 
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venir el recurrente, que se refieren a una 
modalidad de la obligación y entonces por 
lo dicho, esá modalidad no es su~eptible 
cte probarse por medio de testigos, por lo 
expresado, pues vendría a modificar en 
parte el acto o contrato celebrado ent:re 
los contratantes. Tampoco pudo haber 
sido violado el artículo 93 de la citada ley, 
el cual no tiene cabida en este pleito por 
no haberse alegado ni menos demostrado 
que hubiera un principio de prueba por 
escrito que hiciera verosímil el hecho liti
gioso, principio de prueba por escrito ema
nado del demandado o de su represen
tante. 
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y que estima violadas por la .sentencia. 
Pero basta tener en cuenta los térmi

nos-del contrato de que da cuenta la es
critura 83 y los elementos que constitu
yen 1a novación, sustitución de una obli
gación a otra anterior, la cual queda por 
lo tanto extinguida, artículo 1687 del C. 
Civil, cambio de objeto, de acreedor o de 
deudor, artículo 1690 ibídem, para con
cluír que el fallo acusado no pudo violar 
las normas de 16 novación a que se refie
re el recurrente, porque ese extremo no 
es el discutido en este juicio sino ünica
mente la acción resolutoria y si es e] caso 
de decretarla o no por incumplimiento de 

Conexionadas entre si la respuesta de _ la compradora. 
Córdoba, que ya quedó trascrita, y las de- El contrato mencionado es en realidad. 
cl:a:raciones de los testigos, suponiendo de permuta y en él se determina la pres
que fueran adecuadas al caso, no se Ile- tación a que está oblig'l!lda caaa u:rm de 
garía con todo a una presunción que las partes. La demandada obtuvo ¡;egún 
constituyera plena prueba, a favor ·de la ese pacto unos derechos y acciones here
aeeveración sobre una p:rórroga del pla2:o ditarios, el demandante unos derechos en 
o de Ja renuncia de la· acción resolutoria, la finca rural denominada "La Plancha", 

} porque ya se vio y se explicó, por qué la en est6 forma: Los que le traspasó Piza
contestación de Córdoba no tiene la efi- no al actor y los que la demandada se 
cacia ni el alcance que lecasigna el recu- ~omprometió a traspasar al demandante. 
rrente. Se fijó el plazo para este último traspaso, 

En vista de lo expuesto se rechazan los un año, y como era obvio se le dio un va-
anteriores cargos. lor, el de $ 4,000 6 las ocho doceavas par-

Respecto del segundo motivo alegado tes, en la citada finca de "La Plancha", 
po:r el recurrente, se observa lo que si- que debía traspasar según lo dicho la se
gue: Bastá leer el contmto de que da ' ñora Res trepo de Correa al señor Córdo
cue:ritá la escritura 83 ya citada, para ba. Pero es claro que al fijarse ese pre
concluír que se trata de un pacto por el ció y· luégo convenir los contratantes en 
cual Ua señora demandada compró los de- que estktba representado en las ocho do
:rechos herencia!es del demandante en la ceavas partes de la finca, no hubo c:¡,mbio 
sucesión de su padre y que sobre pago del de objeto porque es bien sabido que en 
p:recio, parte fue en dinero, $ 2,000, con los contratos de permuta, las partes de
los cuales compró el vendedor una finca terminan en dinero el valor de cad~, una 
a Enrique Pizano, y el resto, $ 4,000, en de las cosas materia de la permutra, y io 
ocho doceavas partes de la finca "L:a cual tiene que ser así, puesto que según 
Plancha", cuya tradición se obligó a ha- el artículo 1958 del C. Civil cada permu
cerle. tante será considerado como vendedor de 

El recurrente estima que el contrato . la cosa que da, y el justo precio de ella a 
mencionado debe interpretarse y reglarse 1~. fecha del contrato se· mirará como el 
cle acuerdo con las reglas que condicionan precio que p6ga por lo que recibe en caro
la novación y de ahí su diserta exposición bio. La referencia a :un precio, es por lo 
sobre ese modo extintivo de las obligacio- menos ne.cesaria en dicha convención y 
nes y las citras preferenciales, que en ei nc porqué se establezca ese precio y se 
moiivo que se esiudia hace de las dispo, relacione con la cosa que se da en pago, 

· ~ici~?:nes xeferentes a esa figura jurídica puede decirse que haya cambio de objeto, 

( 
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( 
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porque entonces el contrato de permuta 
entrañaría siempre uoo novación, lo cual 
es inaceptable. Las partes dieron al con
trato el nombre de compraventa, pero los 
pactos no tienen la calidad cen que los . 
designan los contratantes, sino la que 
realmente les corresponde, según sus ca
:oo.cterísticas legales y en el caso presente 
el pacto a que se refiere la escritura 83 
es una permutación o cambio, figura re
glada por los artículos 1955 a 1958 .del C. 
Civil. De modo pues que para la existen
cia de la novación, por el cambio de obje
to, hubiera. sido necesario que 1as partes 
contratantes posteriormente a la celebra- ' 
Ción de ese contrato hubieran convénido 
o celebrado otro en el cual se variara el 
objeto de la obligación, lo cual no ha su
cedido. 

De acuerdo con el contrato verificado 
entre demttndante y demandada, éste de
bía traspasarle el· dominio de las ocho do
ceavas partes de la finca "La Plancha" al 
demandante, dentro del término estipula
do en el pacto, lo cual no hizo, y de ahí 
que hayra prosperado la acción resolutoria 
por aplicación del artículo 1546 del Códi
go Civil. 

No pudo haber violación del artículo 
1849 del Código Civil por el concepto que 
le asigna el recurrente o sea en cuanto 
"al admitir la obligación de pagar las· 

JU.IDKCIAL 27 

ocho doceavas .partes, sin que intervenga 
la novación de pagar el precio en dinero, 1 

se quebranta precisamente esa norma, que 
toca con uno de los elementos esenciales 
del contrato de venta", por cuanto, se re
pite, basta la lectura del contooto de que 
da cuenta lá escritura 83, para concluír 

· sin lugar a duda que la compradora con
trajo la~ obligación de pagar parte del 
precio, haciéndole al . vendedor tradición 
dE: unos derechos, dentro de un plazo de
terminado, un año, y que para nada in
tervino en el contrato ni en el litigio el 
concepto de novación. 

Los cargos expuestos en el motivo que 
acaba de estudiarse, no pueden por lo
tanto prosperar. 

En virtud de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori
dad de la ley no casa la sentencia lt'eCllll· 

rrida. 

Las costas son de cargo del recurrente. 1 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Jf:udicial y devuélvase ~1 
expediente al Tribunal de su origen. ·, 

Liborio Escallón-Daniel Anzola~1Isaías . 
Cepeda-JR.icardo lH!inestrosa Daza - lFllllll
gencio Lequerica Vélez-Her~mán SalammaiDl
ca-Pedro León IR.incón, Srio. en ppdad. 
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ACCION SOBRE ENTREGA DE VALORES O SOBRE RESTITUCION DE. UNA PREN
DA.-SOCIEDAD COMERCIAL CUYA PJE:RSONERIA SUSTANTIVA SE DESCONOCE 

OFICIOSAMENTE. 

l.-Demandada una sociedad para la 
devolución de una prenda que recibió de 
su deudor no le es lícito al juzgador en
trar en el estudio de si fue o no bien 
constituída, si se constituyó por escritu
ra pública, etc., absteniéndose así de es
tudiar el proceso en el fondo. La falta en 
que hubiera incurrido la sociedad no po
dría ella aducirla en su descargo, dada:s 
disposiciones legales como las de los ar
tículos 472 y siguientes del C. Co. Si se 
la absolviese por ese motivo la sanción 
por la falta recaería sobre los terceros; 
y la sociedad y las personas que de · h•~
cho la formaron obtendrían una situa
ción ventajosa, contra lo preceptuado en 
esas. disposicione~ y contra el aforismo 
"nemo auditur propriam turpitudinem 
allegans". - 2.-No puede entenderse 
que haya oposición entre los artículos 
480 y 553 del C. J. Si aquél en su inciso 
29 remite a éste cuando sea imposible 
fijar la cantidad líquida y aun estable-· 
cer las bases de la respectiva liquidcr
ción, no por eso libra al juzgador del dE~ 
ber de buscar y trazar la mayor preci
sión posible; de manera que si en un 
caso dado se impone la remisión a la.s 
partes al 553, no por esto ha de dejárse
las en una indeterminación tal que, con· 
motivo o a pretexto de la tramitación dE~l 
mismo, vengan a revivirse cuestiones 
decididas en la instancia o a presentar
se temas que no figuraron en las del 
juicio decidido por la sentencia de cuya 
ejecución fi!e trata. Con esta finalidad 
preventiva y ante todo por lo ordenado 
en dicho artículo 480 en su inciso 1 o. y 
por los artículos 471. 472 y 481 de ese 
Código, es de rigor que para delimitcu
y definir en lo posible la tramitación del 
artículo 553, cada sentencia aproveche 

todos los datos conducentes contenidos 
en el proceso. - 3.-La retención hecha 
por la Bols!l de valores de una prenda 
constituída por un corredor de bolsa: ante 
ella, no puede erigirse en perjuicio mo
ral. entre otras razones porque el simple 
hecho de que a· una persona que he¡ can
celado una deuda dada se le resista su 
acreedor a devolverle la prenda con que 
la caucionó, por sí solo no implica nada 
que a esa persona le sea desdomso o 
que la desacredite. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Gasa
. ción Civil. - Bogotá, treinta y uno de 
agosto de mil novecientos cuarentc¡. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Deogracias Montoya demandó a la Bol
f:!a de Bogotá, S. A., en vía ordinaria parra 
que se la condene a entregarle los valores 
discriminados en el libelo y a pagarle los 
perjuicios por la no entrega y las costas. 

La primera instancia cursó en el Juz
grado 5° de este Circuito, donde se decidió 
el 16 de diciembre de 1937 condenando al 
demandado a pagar perjuicios en cuantía 
que se fijara según el artículo 553 del C: 
J. y negando la ,orden de entrega y la 
condenación en costas. 

Apelado ese fallo por ambras partes y 
tramitada la segunda instancia, el Tribu
nal Superior sentenció el 29 de noviem
bre de 1939 revocándola por hallar ilegi
timidad sustantiva de la personería del 
demandado, por lo cura! estimó no ser el 
caso de decretar ninguna de las solicitu
des del demandante. 

Este interpuso casación, recurso que ya 

. ( 

"· 
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es oportunidad de ·decidir. A que se pro
cede. 

Los valores en referencia son las ac
ciones de la Bolsa de Bogotá y del Banco 
Hipotecario de Bogotá detalktdas en el 
libelo, entregadas por Montoya a la Bolsa 
para asegurarle las obligaciones que para 
con ésta contrajo él cuando a ella llegó 
como corredor al ocurrir la incorporación 
de la Bolsa de Colombia. Al separarse 
Monfoya de ese cargo, exigió wa la Bolsa 
de Bogotá la devolución de la prenda, 
afirmando estar cance_Iadas sus obligacio
nes de corredor, y ella se denegó a resti
tuírsela por estar pendientes otras obli
gacio:qes en que Montoya figura como 
1·esponsable y que ellra. sostiene que están 
respaÍdadas también con esa caución. 

De ahí se originó el pleito, que en rigor 
· de verdad se conéreta a si efectivamente 
se produce o no la situación afirmada por 
la Bolsa y por tanto se justifica o no la 
retención de la prenda. 

El Juzgado, hallando comprobada la 
afirmación de Montoya de que las otros 
·obligaciones aludidas no están respalda
das por la prenda, encontró a -la Bolsa 
consiguientemente obligada a restituírla 
y si se abstuvo de ordenar la entrega fue 
sólo por aparecer embargadas dichas ac
ciones en juicio ejecutivo contra Monto
ya, y en cuanto a los perjuicios, estimó 
comprobados los materiales y los mora
les, no su cuantía, y remitió a las partes 
al citado artícalo 553, delimitándolos en 
esta forma, por lo que respecta al tiempo: 
señala como fecha inicial el 13 de mayo 
de 1936 en que Montoya se retiró de la 
Bolsa dejando canceladas sus obligacio
nes de corredor, y como fechas termina
les el 29 del mismo mayo y el 13 del si
guiente julio, _respectivamente, para los 
dos grupos de acciones embargados en· 
estas fechas, en que el embargo vino a 
justificar la retención o, por- mejor decir, 
a 'impedir la devolución. 

El Tribunal, por su lado, razona así: la 
existencitt de la sociedad demandada de
bió acreditarse con la certificación del 
Presidente y del Secretario de la Cáma
ra de Comercio exigida por el artículo 40 
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de la ley 28 de 1931, y en vez de ese com
probante se adujo certificado de la Su
perintendencia Bancaria sobre que el se· 

. ñor Manuel V. Ortiz desempeña el cargo . 
de "Gerente de la Bolsa de Bogotá, socie
dad anónima con domicilio en esta ciu
dad", lo que no es adecuado por no tra
tarse de un Banco y, por lo mismo, no ser 
aplicable el art. 104 de la ley 45 de 1923. 
Agrega que la vigilra.ncia de la Superinten
dencia sobre ciertas sociedades como la 
Bolsa de Bogotá de que habla el art. 7Q de 
la ley 16 de. 1936, no implica asimilación 
de éstas ra. bancos. Añade el Tribunal: "Es 
corolario de todo lo antedicho que en es
tos autos no aparece. acreditada en forma 
legal la existencia de la sociedad Bolsa de 
Bogotá, sujeto pasivo de la obligación de-

, mandada". De aquí deduce la falta de 
personería sustantiva, "toda vez que el 
pleito no se ha trabr8.do entre partes sus
tantivamente legítimas, pues de las pro
banzas aducidas no resulta demostrada la 
existencia jurídica de la sociedad en refe
rencia .. " 

De los cargos del recurrente contra el 
fra.llo del Tribunal se destaca el de viola
ción por no haberlo aplicado, debiendo 
hacerlo, del artículo 2426 del C. C., inciso · 
1Q, que dice: "Satisfecho el crédito en 
todas sus partes, deberá restituírse la 
prenda". 

El recurrente razona, en suma, así: si. 
las obligaciones aseguradas con la pren
dra quedaron satisfechas, el deber del 
acreedor prendario era restituírla; de 
suerte que el Tribunal dejó indebidamen
te de aplicar y obedecer la disposicióR 
trascrita, a que se vio conducido por su 
concepto sobre formalidades y solemnida
des de la sociedad demandada y de su 
existencia, ext:rrañas a la .cuestión deba
tida. A este respecto dice: "Habiendo 
contestado la demanda el propio Gerente 
de la sociedad demandada y habiéndola 
l'epresentado en el juicio sin alegar en 
parte alguna su falta de· representación o 
poder ni mucho menos la existencia de la 
sociedad Bolsa de Bogotá, el Tribunal de 
oficio viene a declarar, no sólo la falta de 
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rep:resentación sino la inexistencia de la 
sociedad referida". 

Se advierte que el Tribunal no planteó 
1a cuestión de la personería adjetiva, sino 
la de la sustantiva. El reparo lo hizo a la 
~xistencia misma de la sociedad deman
dada, sin referencia o alusión o sugesti6n 
sobre que la persona que ha figurado co
mo su Gerente no 'lo sea. 

Ahora bien, aquí no se ha puesto S'll!b 
]'ll!c:'lfce ,por las partes, ni como ~Rcción ni 
como excepción, nada atañed ero 'a esa 
existencia ; ni la demanda ·se relaciona si
quiera con algo concerniente a la regula
ridad o irregulariood con que la entidad 
demandada se formara y funcione; ni se 
ejercita acción nacida del contrato de so
ciedad; simplemente .se trata de un deu
dor que, sostéhiendo haber cancelado su 
deuda, exige de su acreedor le restituya 
la prenda que le dio para garantizársela 
y le indemnice los perjuicios que le causó 
por no habérsela devuelto. 

Siendo esto lo controvertido Y:. siendo 
esa la situación de las partes, no puede 
desviarse la atención hacia problema tan 
extraño como el de indagar si la sociedad 
demanooda se constituyó o no debida
mente y si está o no aútorizado en ley su 
funcionamiento o marcha. En general, 
tratándose de sociedad, en el peor de J.os 
supuestos no hay siquiera escritura pú
blica constitutiva ni, . por tanto, lugar a 
registro alguno.; de suerte que no puede 
en tal evento ni pensarse en certificado 
de Cámara de Comercio,_ y con todo, en 
tan extrema. situación, al juzgador no le 
sería dado abstenerse de. estudiar a fondo 
el proceso en que una sociedad, que así 
sería meramente de hecho, es demandada 
para que devuelva la prenda que recibió 
de un deudor que le ha pagado la deuda 
respectiva; ni le sería dado tampoco al 
hallar acreditado en ese proceso estos he
chos, denegarse a obedecer la disposición 
imperativ~B. sobre restitución y a condenar 
en fuerza de ella a esa sociedad, abBol
viéndola por haber faltado ella al lleno de 
las formalidades necesarias para su re.gu
lar vida jurídica. 

Esa falta no podría ella aducirla en su 
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descargo, dadas disposiciones legales co
mo las de los artículos 472, y sigu1:entes 
del C. Co. Si se la absolviese por tal mo
tivo, la sanción por la falta recaer'ía so
bre los terceros; y la sociedad y laB per
sonas que de hecho la formaron obten-· 
é!rían una situación ventajosa, contra lo 
preceptuado en esas disposiciones y con
tra el aforismo rruemo aundlihnr Jl}JrO]l}ia::nn 

turpitudin~m allegarrus. 
En sentencia de 10 de marzo de, 1936 

(G. J., pág. 562, Tomo XLIII), dijo esta 
Sala: " ..... por omitirse el oportu:ao re
gistro comercial, no se afectan en ningún 
sentido las operaciones celebradas con 
terceros. Estos pueden demandar a la so
cied.ad considerándola, a su elecci6n, re
gular o de hecho, y pueden demandar 
también a los socios ... " "Si con funda-
mento en un contrato válido, cuya validez 
no -se afecta porque la sociedad fuera ile
galmente constituída (artículo 479 C. de 

/ 

Co.), decide el Juez que los terceros con--
tratantes paguen a la supuesta sociedad 
regular, ningún riesgo corren ellos por no 
haber pagrado a la real sociedad de hecho 
porque, interesados como están en l:a exis
tencia de la sociedad a quien pagaron co
mo si fuera regular, quedarían libres de 
pagar otra vez a la sociedad de hecho, a 
erausa de que los socios no pueden, por 
ningún motivo, alegarles la falta de una 
o más de las solemnidades mencionadas 
(artículo 477)". 

Aquí no se trata, como-queda dil!ho, de 
nada relacionado con la regularidad de liB. 
socied~d demandada, la cual, a má8 de no 
formular el menor reparo o alusión a fal
ta alguna de formalidad legal sobre su 
existencia y correcto funcionamiento, es 
sobre la base de éste como afronta el plei
to y se esfuerza en él por justificar la re
tención de la prenda que forma la mate
ria del litigio. 

Por tanto, los conceptos del pJ~esente 
fallo sobre personería de ella y sobre no 
ser el c¡:tso de desviar hacia aquélla la 
atención del juzgador, en nada infirman 
los preceptos legales que, cuando BÍ es el 
caso, obligan a tener presente todo lo im-

,( 
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plicado en ley por la calidad de solemne 
del contrato de sociedad comercial. 

Debiendo, pues, el sentenciador en el 
presente caso entrar en el fondo del pro
blema que es la sujeta materia del litigio, 
estudiará ante tÓqo los hechos para saber 
si ·efectivamente la retención de la pren-
da carece de justificación, como asevera 
el demandante, o si tiene la que le atri
buye la sociedad. demandada, porque de 
ahí se deducirá si se admite o rechaza el 
cargo antedicho de violación de la dispo
sición legal que obliga al acreedor pren
dario a restituír la prenda una vez can
cektda la deuda que ésta garantiza. 

El documento de prenda figura al folio 
13 del cuaderno 2Q y también, en copia, 
en las diligencias anteriores a este pleito 
de que se hablará adelan-te. (Fol. 29, Cno. 
19): Discrimina los títulos que la Bolsa 
recibió en esa calidad y al pie tiene esta 
nota firmada por Montoya: "Los valores 
anteriores respaldan el cumplimiento de 
todos los compromisos que en mi carácter 
de corredor contraje con la Bolsa de Bo
gotá, S. A., en la forma y términos y 
con las condiciones que· establecen los re
glamentos de la entidad. En consecuen
cia, autorizo a la Bolsa para vender los 
valores relacionados, en la forma que lo 
estime conveniente y en los casos previs
tos por los reglamentos". 

EL Gerente al absolver posiciones res
pondió: "Las operaciones realizadras por 
el señor Doegracias Montoya relacionadas 
con el comercio de valores en su calidad 
de. miembro corredor o comisionista po
dían estar cumplidas el 14 de mayo de 
1936, pero estaban incumplidas Iras que 
motivaron los pagarés a que me referí 
en la respuesta anterior". Y ésta reza: 
"El 14 de mayo de 1936 el señor Deogra
cias Montoya tenía pendientes como tiene 
actualmente en la Bolsa de Bogotá, S. A., 
obligaciones que constan en pagarés que 
sirven de tít!llo 'ejecutivo ante el Juzgado 
11' del Circuito de Bogotá". 

La Bolsa no se ha acogido al inciso 2Q 
del citado artíc.ulo 2426 ni .. ha invocado 
qué los aludidos créditos pendientes estén 
en el caso de este inciso, · sino que esos 
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créditos pendientes, aunque distintos de 
los que al decir de Montoya le bastó a él 
crancelar para redimir la prenda, no per
miten que este resultado se produzca, por 
que lo impide el artículo 51 de su regla
mento. Lá Bolsa invoca, pues, este art. 
_51 como respaÍdo de su negativa a resti
tuír. El dice: "Los miembros de la Bolsa 
para garantía de sus obligaciones a pla
zos y al contado deberán dar a ésta las si
guientes cauciones: a) Una prenda de va
lor de tres mil pesos ($ 3,000) antes de 
hacer postura prara el remate de un pues
to. b) Una prenda por lo menos igual al 
diez por ciento (10%) d~l monto de las 
operaciones que celebren a plazo. e) Una 
acción de la Bolsa de Bogotá, S. A. d) El 
certificado de ser propietario de un pues
to el cual debe ser endosado a favor de la 
Bolsra". En seguida entra este artículo 

· 51 a reglamentar cómo pueden entregar-
- se las garantías de los puntos a) y b) y 

a ordenar que si éstas _ .son en acciones, 
deben cederse a la Bolsa en calidad de 
prenda, y cierra eón la advertencia de 
que la Cám~ra de la· Bolsa puede exigir 
garantías adicionales cuando lo juzgue 
conveniente. (Cdno. 1Q, fols. 22 v.y 23). 

El Gerente hace hincapié en que hay 
operaciones al contado y operaciones a· 
plazo y advierte, en lo tocante a Monto
ya, que si las primeras quedaron cancela
das al retirarse él de su puesto de corre
dor, no sucede lo 'hlismo con las segundas, 
que son las que aquél entiende respalda
das en forma ·permanente mediante la 
prenda. De ahí su negativa a entregarla. 

Pero el que haya esas dos clases de 
transacciones -contado y plazo- de las 
cuales habla el reglamento en su artículo 
43, no significa que no pueda haber obli
gaciones diferentes de las que un miem
bro de la Bolsa celebra como tal. Monto
ya niega que las restantes obligaciones 
en que está comprometida su firma que
daran respaldadas por la prenda con que 
aseguró sus obligaciones de corredor, y 
lo niega porque aquéllas no son de esta 
clase, pero no porque sean a plazo. El ser 
eilas a plazo nada significa contra la cir
cunstancia de corresponder a préstamos 
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personales a Montoya y a otros por con
tratos de mutuo extraños a fras obligado
nes de Montoya como corredor, que fue
ron las únicas en cuyo respaldo se cons
tituyó la prenda. 

No obran en este expediente. los docu
mentos de las dos obligaciones en que el 
Gerente respalda su negativa. En la in
dagatoria a que dio lugrar la denuncia 
criminal de lVIontoya determina esos cré
ditos diciendo que uno por $ 12,710.40 la 
Bolsa de Bogotá lo recibió de la de Co
lombia en $ 6,355.20 por haber abonado 
algunos de los deudores la diferencia, y 
el otro, por $ 6,830.57, lo recibió la Bolsa 
de Bogotá en $ 2,732.21 por la misma rra
zón. Esas diligencias vinieron a este pro
ceso en copia (Cdno. 1Q, fols. 1 a 6). Allí 
se ve que el Gerente los presentó. El Juez 
Superior, que por esto los tuvo a la vista, 
dictó el 3 de agosto de 1936 auto de so
breseimiento por tratarse de obligación 
civil sin base para acción criminal. Allí 
dice: "Es indudable que l.a garantía es
pecífica de las acciones depositadas es 
para respaldar los compromisos de corre
dor de la Bolsa; pero no para respaldar 
créditos diferentes a crargo del señor Mon
toya en contratos de mutuo personal ce
lebrados con prescindencia del cargo ofi
cial que desempeñaba, toda vez que no se 
hizo la obligación en su calidad de tal, co
mo quiera que en los documentos de fe
chas 13 y 27 de marzo del año próximo 
pasrado solamente se obligó como simple 
particular. Así las cosas, no es legal la 
retención de las acciones, porque la ga
rantía no ampara dichos documentos, a 
pesar del artículo 51 del reglamento, des
de luego que no se estipuló así en ellos. 

· Un.a sociedad anónima puede contratar 
con personas vinculadas a la institución, 
ora con el carácter oficial que tengan, 
ora con la calidad de personas naturales, 
como en el caso de que se trata. Si se hu
biera celebrado el contrato de mutuo l[:on 
el señor Montoya aludiendo a la garantía 
mencionada, la retención sería un dere
cho indiscutible al tenor del artículo 2·421 
del C. C.; pero, habiéndose verificado el 
pago. de lo garantizado con Ira prenda, no 
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hay razón para negarse a -restituír la co
SH ni aun habiendo otros créditos 2. cargo 
del mismo señor Montoya. (Artículo 2418, 
inc. 3Q, del c.· C.)". 

El Tribunal, confirmando el sobresei
miento por no tratarse de acto que motive 
acción criminal, comparte ese concepto 
diciendo: "Lo que sucede es que el de
nunciado está en mora de cumplir la obli
gación civil de restituír ... " 

La sentencia de primera instancia en 
el presente juicio dice al respecto:: "Las 
prendas que en ese artículo (el 51) se de
terminan, garantizan las obligaciones a 
plazo y .al contado que contraen los miem
bros de la Bolsa en las transacciones de 
que trata el artículo 43 de los mismos .re
glamentos, es decir, las operaciones co
merciales llevadas a cabo en las ruedas y 
en la forma y términos que lo permitan 
los reglamentos, y debe entenderse así 
porque el artículo que trata de las garan
tías señala éstas para las obligaciones a 
plazo y al contrado de los miembros de la 
Bolsa y se encuentra en el mismo capítu
lo que trata de las transacciones y sus 
liquidaciones, transacciones que, dice el 
artículo 43, serán al contado o a plazo ; 
de manera que las grarantías que prestan 
los miembros de. la Bolsa son para asegu
rar el· cumplimiento de las obligaciones 
que contraen en las operaciones de Bolsa, 
o sea, en la compra y venta de los valo
res que eri ella se negociran, y no para las 
cbligaciones de distinto orden a favoi' de 
la Bolsa, aun cuando ellas se originen de 
contratos celebrados con sus· mismos 
miembros ; el cumplimiento de tales obli
gaciones fue lo que Montoya garantizó 
con los val9res que dio en -prenda". 

A las anteriores reflexiones cabría 
agregar o anteponer ésta, que habría bas
tado : la Bolsa excepciona contra el citado 
artículo 2426, inciso 1Q, aducido desde su 
demanda por Montoya, y por lo mismo 
er.a de cargo de ella comprobar su excep
ción consistente en que las referidas obli
gaciones pendientes fueron respaldadas 
por la prenda, y no lo com};)robó. 

De lo expuesto . se deduce· la proceden
cia del c~rgo relativo a ese artículo 2426, 

( 
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cargo cuya aceptación determina ·la infir
mación del fallo recurrido, por lo cual, de 
conformidad con el artículo 538 del C. J., 
la Corte no considera las causales restan~ 
tes y dicta 1~ resolución que corresponde, 
que es, en este caso, la sentencia que ha 
ce reemplazar la del Tribunal. Como mo
tivación del nuevo fallo de instiancia, a lo 
antedicho se agregan estas consideracio
nes: 

Reconocida· la obligación de restituír la 
prenda, debe ordenarse su cumplimiento; 
pero al hacerlo así, habrá de tenerse pre
sente lo que corresponde a la circunstan
cia de ttparecer aquí embargados los tí
tulos en que la prenda consiste. Forman
do los folios 2 a 5 del cuaderno 39 , sé ha
llan en copia venida como prueba estas 
piezas tomadas del juicio ejecutivo segui
do contra Montoya en el Juzgado 19 Civil 
de este Circuito: auto de 29 de mayo de 
1936 que decreta el embttrgo preventivo 
de 300 acciones de la Bolsa de Bogotá 
amparadas por los títulos 1033, 1034, 1035 
y 4120 respectivamente por 56, 100, 100 
y 4'4 acciones,; y auto de 13 de julio de 
ese año que decreta el embargo de 114 
acciones de la misma Bolsa, con títulos 
848, 1028 y 1519, y de 45 acciones del 
Banco Hipotecario de Bogotá cuyos títu
los son el 7354 y el 7391, todo ello como 
de propiedad del ejecutado Montoya. Y 
las diligencias de 18 de agosto y 14 de di
ciembre de ese año en que se depositaron 
y avaluaron esos dos grupos de acciones, 
en su orden. 

En esa copia se ve otro embargo, el de
cretado el 4 de julio,. que no se discrimi
na aquí por extraño a la presente contro
versia. 

Una depresión psíquica que hubiese in-. 
habilitado a Montoya para su labor habi
tual o al menos· disminuídole, así fuera 
temporalmente, sus capacidades, o un 
descrédito que lo descalificara comercial
mente o le abajara su buen nombre, o, 
en general, algo . de esa ~ndole, habría 
constituído perjuicio moral; pero sobre 
perJUICIOS de . esta clase nada acreditó, 
porque la prueba que figura snbre este 
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capítulo es sólo la retención de la prenda, 
y esta mera circunstancia, aun agregan
do el conocimiento de ella por el público, 
no puede erigirse en perjuicio. moral, en
tre otoos razones porque el simple hecho 
de que a una persona· que ha cancelado 
una deuda dada se le resista su acreedor 
a devolverle la prenda con que la caucio
nó, por sí solo no implica nada que a estt 
persona le sea desdoroso o que la des
acredite. 

Los testigos traídos· por Montoya_ afir
man que se le disminuyó la prqducción 
de sus actividades para la época en refe
rencia, o sea, l.a iniciada con la retención 
el 13 del citado mayo, y opinan que esto 
se debió a que lo supo el público (Cdno. 
29, fols, 4 a 11 y -17). Debe distinguirse 
entre la disminución, que. sí' es ·un hecho 
dentro de las declaraciones de los testi
gos, y su <?Pinión sobre que obedeció a 
ese motivo, la que es una conjetura de 
ellos. Por. otra parte, no puede pasarse 
por alto la coexh;;tenci.a de la retención 
con el retiro de Montoya de la Bolsa, ni 
la innegable influencia de este retiro so
bre la productividad de su labor de co
rredor o comisionista, al menos por en
tonces. 

Montoya no ha aducido sobre los per
juicios morales y materiales de que se 
quej.a sino la prueba testimonial que aca~ 
ba de esbozarse o resumirse. Veces hay en 
qué el incumplimiento del deudor dé obli-

, gaciones de dar ·o hacer priva a su acree
dor de un medio indispensable para reali
lizar una operación lucrativa o evitarse 
una pérdida. Frecuentemente ocurre que 
por no tener en oportunid.ad cierto dine
ro, tina persona no puede impedir que se 
le remate una finca o ~e resuelva una 
compra que había hecho a plazo, o no pue
de comprar algo que de ocasión se le ofre
ce a precio ventajoso. Estos ejemplos, 
aducidos aquí sólo en calidad de tales, ha
cen ver el contraste entre los litigios en 
que se alegan y prueban circunstancias 
como esas, y la presente controversia e~ 
que la .queja y prueba de perjui'cios se 
reduce a lo antedicho. 

Así las cosas, se impone esta conside-
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ooción: como se trataba de acciones que 
por sí mismas o, con más veras, vendidas, 
representaban para Montoya una cantidad 
de dinero de que se vio privado por la re
tención, el perjuicio de que debe ser in
demnizado, no habiendo acreditado nin-

. guno otro, y que es moratoria y no com
pensatorio, tiene que consistir en los in
tereses. Este será el mayor interés co
rriente en Bogotá (C. Co., artículo 219), 
sobre lo que se compruebe que er.a aquí 
para el 13 de mayo de 1936 el precio de 
las acciones empeñadas, y se liquidará 
desde ese día hasta el 29 del mismo mayo 
para las unas y hasta el 13 de julio de 
ese año para Iras otras, esto e~, para uno y 
otro grupo hasta la fecha de su embargo 
respectivo. Así se delimita en este caso 
el alcance del artículo 553 del C. J., al que 
habrá de remitirse a las partes por igno
rarse aquí ese valor de las acciones em
peñadas y la tasa de ese interés. 

No puede entenderse que haya oposf-
. ción entre los artículos 480 y 553 del C. J. 
Si aquel en su inciso 29 remite a éste 
cuando sea imposible fijar la cantidad lí
quida y aun establecer las bases de la 
respectiva liquidación, no por eso libra al 
juzgador del deber de buscar y trazar la 
mayor precisión posible; de manera que 
si en un caso dado se impone la remisión 
a las partes al 553, no por est'o hra de de
járselas en una indeterminación tal que, 
con motivo o a pretexto de la tramitación 
del mismo, vengan a revivirse cuestiones 
decididas en la instancia o a presentarse 
temas que no figurraron en las del juicio 
decidido por la sentencia de cuya ejecu
ción se trata. Con esta finalidad preven
tiva y ante todo por lo ordenado en dicho 
artículo' 480 en su inciso 19 y por los ar
tículos 471, 472 y 481 de ese Código, es 
de rigor que para delimitar y definir en 
lo posible la tramitación del artículo 553, 
cada sentencia aprove-che todos los datos 
conducentes contenidos en el proceso. 

Lo conceptuado aquí sobre perjuicios y 
su comprobación, explica por qué no se 
acoge el dictamen pericial que los avaluó 
en la primera instancia. 

Cuanto a costas, es de negarse la con-
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denación pedida por Montoya .a carg·o de 
la Bolsa de 'Bogotá, porque, aunque la re
tención de las acciones no está respalda
da por la ley, no incurrió en temeridad al 
afrontar el pleito, tanto porque en lo to
cante a devolución de la prend.a ya me
diaba el embargo y secuestro antedichos 
cuando la demanda inicial de este juicio 
se le notificó, cuanto porque, en lo atañe
clero a perjuicios, aunque se hubiera alla
nado .desde luego ra pagarlos, su fijación 
justificaría la secuela de un pleito. 

Adelantaba la Sala el estudio del pro
yecto de sentencia presentado por el Sllfl

tanciador, cuando de .ella se retiró en uso 
de licencia el Magistrado doctor José Mi
guel Arango y entró ra reemplazar!<;> el 
suplente doctor Daniel Anzola, que había 
formado parte de la Sala de Decisión del 
Tribunal que pronunció la sentencia re
currida, de que él fue ponente. El consi
guiente impedimento y su tramitaci6n de 
ley determinó que, separado el doctor An
zola, se integrase la S.ala con el Conjuez 
sorteado al efecto. 

En mérito de lo expuesto, la Cort•~ Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, oosa la sentencia dictada en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá el veintinueve de 
noviembre último, y reformando la de 
primera instancia pronunciada por el Juz
gado 59 Civil del Circuito el diez y se:is de 
diciembre de 1937, falla este pleito a.sí: 

1 Q Condénase a la Bolsa de ·Bogotá, S. 
Á., a restituír al señor Deograci.as lVlon
toya cuarenta y cinco acciones del Banco 
Hipotecario de Bogotá, representadas por 
los títulos 7354 y 7391, y cuatrocientas 
catorce acciones de la Bolsa de Bogotá, S. 
A., representadas por los títulos 1033, 
4120 y 1035 expedidos a favor de Deogm
cias Montoya y 0848, 1519 y 1028 expe
didos a favor de Darío Robledo, Enrique 
Escobar M. y Rafael Saray, respeetiva
mente, los cuales documentos entregó en 
prenda Montoya a la Bolsa de Bog0tá, S. 

-Ir 
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A., según recibo fechado en Bogotá el 26 
-<le ·marzo de 1936. 

Parágrafo. La ejecución de la senten
oa a este. respecto que :la condicionada 
por el embargo y depósito de aquellos do
cumentos en el juicio ejecutiyo contra 
Montoya seguido en el Juzgado lQ Civil de 
este Circuito citado en la parte motiva de 
este fallo. 

2Q Condénoase a la misma parte deman
dada a pagar a dicho Montoya el valor de 
los perjuicios materiales que le causó con 
no haberle . entregado en oportunidad los -
referidos documentos que de él había re
cibido en prenda. Ese valor se fijará de 
acuerdo con el artículo 553 del C. J. y 
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dent:ro de las normas señaladas al efecto 
en la parte motiva de este fallo. 

3Q No hay lugar a hacer las demás de
claraciones y condenaciones pedidas en MI. 
demanda. 

4Q No se hace condenación en costas en 
las instancias ni en el recurso. 

-Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lLiborio EscaUón - lisaías Cepeda~JRia 
cardo Hinestrosa IDaza-lF'ulgencio lLeq1lle· 
rica V élez-Hernán Salamanca-El Con
juez, Antonio JRo~ha.- Pedro lL.eÓR1l 1RiR1l" 
eón, Srio. en ppdad. 
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ACCION DE "IN REM VERSO'~-PRINCIPIOS DE INTERPRETACION PARA LA APLI
CACION DE LAS LEYES.-ENRIQUECIMIENTO ·SIN CAUSA-INCONGRUENCIA. 

l.-En el estudio de los asuntos que 
se someten a la decisión judicial y cu
yo serttenciamiento no puede rehusarse 
pretextando silencio, oscuridad o defi
ciencia de la ley, puede hallarse el juz
gador en cuatro situaciones diversas en 
la aplicación de las leyes: existe dispo
sición legal precisa y clara aplicable al 
caso; el texto legal aplicable es oscuro; 
coexisten dos disposiciones legislativa:; 
aplicables al asunto, la una anterior y 
posterior la otra, y, finalmente, no hay 
disposición aplicable porque la ley M 

ha contemplado el caso. Para todas es
tas OC}lrrencias la ley misma consagra 
e impone reglas y principios de inter
pretación por vía de doctrina que re
suelven las situaciones conflictivas en 
su aplicación para los fines de la jus
ticia, haciendo indispensable la del tex
to legal claro· y preciso, dando normas 
y principios obligatorios de hermenéu
tica para ilustrar y resolver casos oscu
ros y dudosos, y reglas para deducir la 
prevalencia de disposiciones contrarias 
y para suplir el silencio de la ley.- 2. 
El enriquecimiento sin causa no está ex
presamente determinado entre las fuen
tes de las obligaciones que enumera y 
señala nuestra ley civil, pero esta cir
cunstancia no ha sido óbice para que 
la jurisprudencia nacional haya admi
tido el enriquecimiento injusto como 
fuente de obligaciones civiles cuando 
tal fenómeno se verifique sin causa ju
rídica que lo justifique. - 3.-La incon
gruencia contemplada en la ley como 
motivo de casación debe referirse a la 
parte resolutiva de la sentencia y no a 
un párrafo aislado de la misma, pues 
es en la parte resolutiva donde se con
centra el imperio de las decisiones jlll
diciales. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, septiembre seis de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

En libelo fechado el 15 de marzo de 
1938, que correspondló en el repartimien
to al Juzgado 1Q del Circuito de Bueara
manga, José de la Cruz Delgado, por me
dio de apoderado, demandó a Teodosio 
Delgado, vecino del Municipio de Califor
nia, para que en la sentencia definitiva 
'de un juicio ordinario se declare que el 
demandado debe pagar al actor, en dine
ro, "el valor correspondiente a veinte 
años de servicio, primero como criado y 
después como mayordomo en sus fincas, 
valor según determinación que se haga 
pericialmente dentro del juicio ó ,¡m el 
cumplimiento de la sentenck:t. por la cos
tumbre del país", y que debe pagar las 
costas de este juicio. 

La demanda se funda, en el hecho, en 
que tres meses antes de presentada, Teo
dosio Delgado despidió de su servido al 
demandante después de haberle servido 
por un lapso de veinte años como criado 
doméstico y como llli:l.yordomo en su8 fin
cas, durante los cuales apenas atendió a 
su alimentación y. vestuario, sin pa.garle 
su salario, que le fue demorado para can
celarlo a la termin~ción definitiva del 
contrato de servicios. En aerecho se fun
dó la demanda en los artículos 2054 y si
guientes del C. C. y 734 y siguientes del 
c. J. 

En la contestación de la demanda el de
mandado niega la aplicabilidad de las 'dis
posiciones leg.ales citadas en el libelo, lo 
mismo que sus hechos fundamentales, y 
dice que es muy extraña e injusta la pre-

. ( 
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tensión del actor porque él jamás lo ha 
ocupado "de una manera periódica y per
manente sino en una forma frecuente sí, 
pero ocasional y parcial", pagándole su 
valor por cada faena. 

Agotado el procedimiento de primera 
instancia, el Juzgado del Circuito, en sen
tencia definitiva del 24 de noviembre de 
1938, condenó al demandado a pag~arle al 
actor, dentro de quince días siguientes al 
auto aprobatorio de liquidación, en dine
ro, el valor correspondiente a dieciocho 
años de servicios domésticos de todo gé
nero, valor estimable de acuerdo con el 
artículo 553 del C. J~, y al ·pago, ademásJ 
de las costas judiciales. 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
. cial de Bucaramanga, en la sentencia de
finitiva de segundo grado en que decidió 
la apelación interpuesta por el demandra
do, confirmó la decisión del Juzgado, con 
la sola excepción de lo referente a costas 
de cuya condenación lo libertó. 

Es ·esta sentencia confirmatoria del 
Tribunal la que se acusa ente la Corte por 
la parte de.mandada en el recurso de ~a

sación que oportunamente interpuso y 
que hoy se decide· por estar legalmente 
preparado. 

Sentencia acusada. 

Después de advertir el Tribunal que la 
única finalidad de la acción intentada es 
conseguir el pago de los servicios perso
nales prestados por José de la Cruz Del
gado a Teodosio de igual apellido duran
te los veinte años -que antecedieron al 
despido, sin subordinar esta razón de pe
dir a la existencia de un contrato deter
minado, enumera con citas minuciosas 
las numerosas exposiciones testimoniales 
aducidas por el demandante, no desvir-

. turadas por los testimonios producidos por 
el demandado, y con las cuales se prueba 
plenamente la verdad de que José de la 
Cruz prestó sus servicios , personales a 
Teodosio durante dieciocho años anter!o
res a la fecha en que fue despedido, aten
diendo a las labores agrícolas y comer- · 
ciales en las fincas que el demandado ti e-
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ne en el municipio de California, especial
mente en Los Cocubos, El Salado, Arta
neja y El Tabor, cuidando sus ganados, 
viajando ra varias poblaciones a vender 
sus productos como papa y trigo y a com
prar lo necesario para la administración, 
lo mismo que toda clase de oficios domés
ticos, como empleado de confianza del de
mandado, y que a cambio de estos servi
cios el demandante no recibió dinero sino 
la mera alimentación y el vestido y una 
sola cabeza de ganado. 

El Tribunal parte de la base de que en
tre actor y demandado no se celebró con
trato alguno, sobre lo cual están plena
mente de racuerdo ambas partes, "pero 
esta circunstancia-áñade la sentencia
no releva al fallador de la obligación que 
le asiste de exáminar el fundamento de 
la demanda, pam conocer si ésta tiene 1 

algún asidero en la ley o en los principios 
de eq ui<;lad y de justicia", de acuerdo con 
él artículo 8Q de la ley 153 de 1887 que 
establece que cuando no haya disposición 
exactamente aplicable al ooso controver
tido, se aplicarán las leyes que regulén 
casos o mate1ias semej~ntes, y en su de
fecto, la doctrina constitucional y las re
glas generales de derecho, entre las cua
les se hallra el.principio de que nadie pue
de enriquecerse a costa ajena sin causa 
legal y justa. Enfocado así el problema, 
concluye el sentenciador que con aplica
ción de esta norma de equidad y de acuer
do con la doctrina y kl. jurisprudencia ha 
de considerarse que la acción que se ha 
ejercitado en este caso es la de Íllu rem 
verso, cuyos elementos constitucionales 
encuentra establecidos, y . con la cual se 

· impide el enriquecimiento injusto que 
constituiría la imposibilidad de que José 
de la Cruz Delgado cobrara el valor de 
sus servicios no contratados pero eviden
temente prestados a su demandado Teo
dosio Delgado. 

Tal es, fielmente compendiada, la fun
damentación de la sentencia acusada. 

JEI reeuu·so. 
1 

"La sentencia es violatoria de ley sus-
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tantiva -dice el recurrente- por aplica
ción indebida y por interpretación erró
nea, circunstancias éstas que motivaron 
el que el Tribuool Superior del Distrito 
Judicial de Bucaramanga incurriera en 
error de hecho que lo indujo a cometer 
error de derecho". N o dice la demanda 
de casación, breve pieza elaborada sin ob
servancia de las exigencias legales de téc
nicra del recurso, en qué se hace consistir 
el error de hecho y. en qué 'el de derecho, 
que obligadamente han de relacionarse con 
apreciación de pruebas. De las conside
raciones que se destinan a demostrar las 
violaciones legales que imputa a la sen
tencia puede deducirse que señalra como 
infringidos por el Tribunal el artículo 8 
de la ley 153 de 1887 y el 1494 del C. C. 

Razona así el recurrente para fundar 
¡ su acusación y su solicitud de infirma

ción del fallo: la disposición del artículo 
8 de la ley 153 de 1887 no es aplicable al 
ooso del pleito porque los servicios en ta
reas agrícolas y comerciales que José de 
la Cru~ Delgado prestó al demandado 
"encajan dentro de la nomenclatura de 
contratos consignada en el código civil, y 
al efecto el artículo 2045 de la obra cita
da soluciona el problema" ; pero si es ver
dad que hay dü;posición que estructura 
el hecho debatido como arrendamiento de 
servicios, también es evidente que entre 
actor y demandado no existió ningún con
trato al respecto, y por tanto "mal pued~ 
darse aplicación a norma diversa cuando 
existe otra que reconoce, ampara, define 
y garantiza el hecho en cuestión". "Yo 
~precio -concluye el recurrente- que 
los servicios prestados por José de la 
Cruz Delgado a don Teodosio Delgado, se 
Haman "arrendamiento de servicios", pe
ro que las normas legales que rigen este 
~~ntrato no se pueden .aplicar para resoi
trer la controversia porque no hubo con
trato.-ni verbal ni escrito- y claro está 
que no existiendo éste carece el deman· 
dante de acción para exigir el pago de 
los servicios que prestó", de donde dedu
ce el quebranto del artículo 1494 del C .. C. 
que taxativamente enumera las fuentes 
de las obligtaciones. 
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Se coMidlera: 

Para formular este cargo en su prime
ra parte se utiliza realmente una situao 
ción jurídica que pudo ser pero que no 
fué, y que no es la contemplada en la sen
tencia. Las prestaciones que recla:truJ. el 
actor, pudieron, en concepto del recurren
te, originarse· en un contrato de arrenda
miento de servicios, pero como no se ce
lebró este contrato no se puede cob:rar el 
valor de los prestados. En otras palabras, 
lo único que pudo ser el caso del pleito es 
un contrato de toobajo, pero como no lo 
fue, no es nada. "La ley es dura, pero hay 
que aplicarla", concluye sentenciosamen
te el actor de la demanda de casaci6n. 

En el estudio de los asuntos ,que se so
meten a la decisión judicial y cuyo sen
tenciamiento no puede rehusarse pretex
tando silencio, oscuridad o deficienda de 
la ley, puede hallarse el juzgador en cua
tro situaciones diversas en la aplieación 
de las leyes : existe disposición legal pre
cisa y clara aplicable al caso ; el texto le . 
gal aplicable es oscuro; coexisten dos dis
posiciónes legislativas aplicables al asun~ 
to, la una anterior y posterior la o too, y, 
finalmente, no hay disposición aplicable 
porque la ley no ha contemplado el caso. 
.Para todas estas ocurrencias la ley ·mis
ma consagra e impone regl.as y principios 
de interpretación por vía de doctrina que 
resuelven las situaciones conflictiv,as en 
su aplicación para los fines de la justicia, 
haciendo indispensable la del texto legal 
claro y preciso, dando norm.as y princi
pios obligatorios de hermenéutica para 
ilustrar y resolver casos oscuros y dudo
sos, y reglas para deducir la prevalencia 
de dispo'siciones contrarias y para suplir 
el silencio de la ley. 
A este último caso que es el relaciona

do con el pleito provee el artículo 8 de la 
ley 153 de 1887, oe cuya violación direc
ta se acusa al Tribunal. De acuerdo con 
esta disposición, el Juez, cu.ando no hay 
ley exactamente aplicable al caso contro
vertido, aplicará las leyes que regulen ca
sos o materias semejantes, y en su defec
to, la doctrina constitucional y las reglas 
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generales de derecho. N o procedió el Tri
bunal, como .aparece claramente de la sen
tencia, a aplicar la ley para decidir el 
caso de controversia con base en la facul
tad de llenar el vacío analógicamente, co
mo si se tratarra de un contrato de arren
damiento de servicios y con aplicación de 
las reglas que gobiernan esta convención, 
sino que entendió que el citado artículo 
89 permite su¡;;tentar las decisiones judi
ciales en las reglas generales de derecho, 
entre las cuales figura la prohibición del 
enriquecimiento injusto, que fue la base 
de sustentación jurídica que adoptó parra 
su fallo. "En el caso de estudio -dice 
el Tribunal- no existe texto legal ningu
no en el que pueda el juzgador fundar su 
decisión, por tanto, es preciso ocurrir 
a.quí al principio de equidad enunciado, 
establecido por la doctrina y ·la jurispru
dencia". 

Crarece, pues, de todo fundamento cual
quier cargo que quiera relacionarse con el 
contrato de arrendamiento de servicios 
definido en el artículo 2054 del C. C., por
que la sentencia es explícita en la afirma
ción de que tal contrato no tuvo existen
cia, y a la Corte no se ha sometido en el 
recurso de casración que se estudia · la 
cuestión de si con los elementos probato
rios que ofrece el proceso se puede es
tructurar el aludido contrato de locación 
de servicios cuya inexistencia, por otra 
parte, sostiene también el recurrente. Y· 
si el Tribunal fue a buscar apoyo a su 
sentencia en un principio o norma gene
ral de derecho porque encontró muda la 
ley rante el problema que se le planteó,-no 
se puede decir que quebrantara directa
mente el artículo 8Q- de .la ley 153 de '1887 
sin demostrar antes la existencia de la 
ley exacta o analógicamente aplicable al 
caso controvertido, que consecuencial
mente resultttría también · infringida por 
inaplicación ilegal. 

El cargo que se considera, en su parte 
final, plantea el problema de la violación 
del artículo 1494 del C. C. por haber el 
Tribunal reconocido -Y mandado pagar 
unra obligación cuyo origen no puede ca
talogarse exactamente en ninguna de 
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las fuentes enumeradas en la precitada 
disposición sustantiva. 

Dentro de la ciencia jurídica moderna 
ha prevalecido, entre las diversas clttsifi
caciones que se han hecho de las fuentes 
de las obligaciones, unas excesivamente 
complejas y muy sintéticas otras, la que 
vincula su nacimiento a una de estas cua
tro fuentes: 1Q el .acto jurídico, que es el 
ejecutado por las personas con el propó
sito deliberado de producir consecuencias 
en derecho, comprensivo del contrato, del 
cuasicontrato, y del hecho voluntario de 
la persona que se obliga, en la enumera
ción del artículo 1494 de nuestro Código 
Civil; 2Q el hecho ilícito o sea el califica
do legalmente como delictuoso y el sim
plemente culposo, que comprende el deli
to y el cuasidelito .de nuestra clasificación 
legal; 3Q la ley, que impone a quien se 
halle en determinada situación jurídica 
ciertas obligaciones, enunciada también 
en el sistema de nuestro código, y 4Q el 
enriquecimiento sin caus-a. 

No está expresamente determinada es
ta última fuente de obligaciones entre las 
que enumera y señala nuestra ley civil 
sustantiva, que solamente sanciona casos 
especiales de enriquecimiento indebido, 
entre" otros, en los artículos 1747, 2120, 
2243, 739, inc. 2Q, 2309, 2310, 2343, que 
no pueden interpretarse-sino ra la luz de 
esta teoría; pero esta circunstancia o 
modalidad de nuestro derecho que no le 
da al enriquecimiento torticero categoría 
institucional . consagrándolo expresamente 
como una fuente de obligaciones civiles, 
tal como está en los códigos de Suiza y 
de Alemania y otros posteriores .a éstos, 

·no ha sido óbice sl.n embargo para· que la 
jurisprudencia nacional, con apoyo en las 
disposiciones de los artículos 5, 8 y 48 de 
la ley 153 de 1887, y modernizando en 
este punto la teoría general de las obli
gaciones, haytt admitido el enriquecimien
to injusto como fuente de obligaciones 
civiles cuando tal fenómeno, que implica 
un desplazamiento patrimonial, se verifi
que sin causa jurídica que lo justifique, 
esto es; que no sea la consecuencia de un 
acto jurídico, sino -de un hecho no jurídi-
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co, puesto que excluye toda idea de con
sentimiento contractual entre Itas perso
nas entre quienes se produzca el desequi
librio de las prestaciones. En diversas 
sentencias de casación, especialmente en 
la fechada el 19 de noviembre de 1936, 
visible a páginas 471 a 476 del tomo 
XLIV de la G. J., ha determinado la Cor
te los elementos esendales que integran 
jurídicamente el enriquecimiento tortice- . 
ró y ha delimitado el alcance y proce
dencia en el ejercicio de la acción desti
nada a impedirlo. 

El principio de .que nadie puede enri
quecerse injustamente a expensas de otro 
figura en el derecho desde su más remo
ta antigüedad romana en que l.a técnka 
jurídica utilizó diversos medios para im
pedir todo habe:re ex hujll!sta causa. De 
estos medios legales enderezados a .evitar 
el quebranto de esta norma de equidad 
fueron los principales l.a ~ondictio con sus 
numerosas nomenclaturas correspondien
tes a la clasificación según su objeto y 
su causa, la actio iuu Jl"em verso y la act.io 
nllll ll"em verso utiles, que dentro de la sis
tematización casuista del derecho roma
no sancionraban diversos casos de injus.to 
enriquecimiento, pero sin que ninguna de 
esas acciones legales tuviera el alcance y 
la autonomía de una regla general utili
zable indistintamente para todos los ea
sos en que fuera procedente la oonción 
del aludido fenómeno jurídico. La juris
prudencia universal ha adoptado la lla
mada actio in :rem verso, no obstante no 
coincidir exactamente con su origen y al
cance romanos,. como la acción genérica y 
unitaria. procedente en todas las ocurren
cias en que se busque sancionar cualquier 
caso de enriquecimiento indebido. 

Después de enumerar como elementos 
constitutivos del enriquecimiento injusto 
la necesidad de que exista una ventaja 
patrimonial y un empobrecimiento corre
lativo como consecuencia de un aconteci
miento o circunstancia que relaciona in
mediatamente al sujeto activo con el pa
sivo en la pretensión de enriquecimiento, 
dice la precitada sentencia de esta Sala: 

"39 Para que el empobrecimiento :::ti-
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frido por el demandante, como conseeuen
cia del enriquecimiento del demandado, 
sea injusto, se requiere que el desequüi
brio entre los dos patrimonios se haya 
producido sin causa jurídica. 

"En el enriquecimiento torticero, cau
sa y título .son sinónimos, por cuyo moti
vo la rausencia de causa o falta de justi
ficación en el enriquecimiento, se toma 
en el sentido de que la circunstancia que 
produjo el desplazamiento de un pab·i-· 
monio a otro no haya sido generada por 
un contrato o un cuasi-contrato, un delito 
o un cuasi-delito, como tampoco por una 
disposición expresa de la ley. 

"4o· Para que sea legitimada en la cau
sa la tacción de in rem ve:rso, se requiere 
que el demandante, a fin de recuperar el 
bien, carezca de cualquiera otra :acción 
originada por un contrato, un cuasi-con
trato, un delito, un cuasi-delito, o de Itas 
que brotan de los derechos absolutos. Por 
lo tanto, carece igualmente de la acción 
de in ll"em verso el demandante que por 
su hecho o por su culpa perdió cualquie
ra de las otras vías de derecho. El debe 
sufrir las consecuencias de su impruden
cia o negligencia ... " 

Se dijo· y.a que el Tribunal cor:.sideró 
que las prestaciones que en este pleito 
reclama el actor no se generaron en nin
gún acto contractual en que hubiera cru
ce de consentimiento con su demandado, 
·sino que se refieren a servicios no con
tratados pero incuestionablemente presta
dos, y que por virtud de esta situación, 
en cuya raíz hay simples hechos que 
produjeron un enriquecimiento al deman
dado, pero ningún acto jurídico que lo 
justifique y que dé acción para su cobro, 
fue á: la aplicación del principio genéral 
de derecho que prohibe el enriqueeimien
to sin causa a expensa ajena, autorizada 
por el artículo 8 de la ley 153 de 1887. 

"José de la Cruz Delgado -dice la sen
tencia- prestó determinados servicios a 
Teodosio Delgada, durante diez y ocho 
años, sin que hubieran pactado expres.a
mente las obligaciones entre los dos, pres
tación de servicios por parte de aquél 
que se tornan en un enriquecimiento pa-
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ra éste, porque no sufragó por tal con
cepto dinero alguno que de otra manera 
hubiera tenido que hacerlo. . . A ese en
riquecimiento o cooperación para conser
yar el patrimonio no tenía derecho Teo
dosio, porque José de la Cruz no e('ltaba. 
obligado a prestarle sus servicios de ma
nera gratuita. Si a éste no se le reconoce 
el valor de su trabajo sufre un daño, tie
ne un empobrecimiento. Y ese enrique
cimiento ha sido sin caus~ legítima, por
que no existe comprobación ninguna de 
que José de la Cruz se fuera al servicio 
de Teodosio sin obtener por su trabajo · 
remuneración en dinero". 

Lo expuesto basta para no dar acogida · 
al cargo de violación del artículo 1494 del 
C. C. de que .acusa el recurrente a la sen
tencia, no porque haya dado indebida 
aplicación a la acción de i~n · rem verso por 
no estar jurídicamente integrado un caso 
de enriquecimiento torticero, sino porque, 
empleando sus propias palabras, "siendo 
como es que entre demandante y deman
dado no existió contrato alguno -ni ver
bal ni escrito-· el demandante. no tiene 
acción alguna para pedir el pago de los 
posibles servicios que prestara, ya que de 
conformidad con el artículo 1494 dél Có
digo Civil, las obligaciones nacen, ya del 

. concurso real de las voluntades de dos o 
más personas, como en los contratos o 
convenciones, y como no existió el acuer
do de voluntades, no hay obligación algu
na por parte de mi poderdante para el 
pago de lo que se le demanda". 

A riesgo de incurrir en innecesari6 re
petición se vuelve a decir que en el re
curso de casación no ha sido atacada la 
sentencia en cuanto en ella se afirma pe~ 
rentoriamente que no se celebró en nin
guna forma contrato de. locación de ser
vicios entre el actor y el demandado, cir
cunstancia ésta de esencial importancia 
para la decisión, en que están de acuerdo 
las partes y sobre· cuy~ exactitud insiste 
el recurrente en su demanda~ Para la 
Corte, pues, el origen extracontroctual 
de la prestación demandada es una ver
dad inmodificable. Tampoco :plantea el 
recurso ninguna cuestión en torno a la 

manera comprobatoria de la obligación 
en curanto se admitió ·la prueba testimo
nial, que el Tribunal consideró conducen
te por no tratarse de acreditar ningún 
acto jurídico sino simplemente hechos re
presentados en servicios no contratados. 
Y de la misma manera se ha sustraído al 
recurso el punto relacionado con la pres
cripción de la acción que la sentencia se 
abstuvo de estudiar por la circunstancia 
de haber sido ~legada fuera de la oportu
nid·ad señalada en el artículo 341 del C. 
J., durante la audiencia pública del juicio, 
cuando ya estaba ejecutoriado el auto de 
citación para sentencia. No habiendo sido, 
pues, ninguno de estos extremos objeto 
ni siquiera de mención en la demanda de 
casación, no estaban sometidos a la ju
risdicción del recurso, y en relación con 
ellos, por consiguiente, no hay lugar a 
que la Sala considere y decida. 

También se ha acusado la sentencia por 
no estar en consonancia con las pretensio
nes oportunamente deducidas por los liti
gantes (causal 2~ del artículo 520 del C. 
J.), y se hace consistir la discordancia en 
que habiéndose demandado "que el se
ñor Teodosio Delgado debe pagar al señor 
José de la Cruz Delgado en dinero el va
lor correspondiente a veinte años de ser
vicios, primero como criado y después co
mo mayordomo en sus fincas, valor se
gún determinación que se haga pericial
mente dentro del juicio o en el cumpli
miento de la sentencia por la costumbre 
del país", dijo el Tribunal en la motiva
ción de su f~llo que "en cuanto a la es
timación de los servicios . prestados, el 
proceso no da margen para hacer una 
condenación en concreto, por lo cual es 
procedente seguir la norma trazada por 
el Juzgado para obtener tal regulación, 
en la que se descont~rá el valor de la ali
mentación y el vestido que Teodosio su
ministró a José de la Cruz durante los 
diez y ocho años de servicio". 

Fuera de que no se advierte contradic
ción ni discordancia entre los pasajes 
preinsertos, para rechazar esta acusación 
relacionada -con. el motivo 2 del artículo 
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520 del C. J. es suficiente la circunstan
cia de que la pretendida inconsonancia 
de las pretensiones oportunamente dedu
cidas por el actor en su demanda se quie~ 
re desprender en relación con un párrafo 
aislado correspondiente a la parte moti
v,a. de la sentencia, cuando la incongruen
cia contemplada en la ley como motivo 
capaz de determinar la casación, tiene 
que referirse, como es obvio, a la parte 
resolutiva solamente, que es donde se 
concentra el imperio de las decisiones ju
diciales. Por lo demás, es elementalmen
te inaceptable por contrerio al propio in
terés, indispensable para la prosperidad 
de cualquier recurso, pretender, como 
inexplicablemente se hace en este caso, 
que existe la referida, inconsonanci::t por
que en la demanda "se pide el pago de 
veñll'llte aiñios de servicio y no se habl~ en 
ella de descuento de vestido ni de alimen-
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taci{m que hubiera recibido el deman
dante". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, en 
Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoriood de la ley, ll'llO •casa 
la sentencia proferida por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Buc:ara
manga el 31 de julio de 1939, que ha sido 
materia de este recurso de casación. 

Costas a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Jfunrllician y devuélvase 
oportunamente oal Tribunal de origen. 

ILill>ol"io Escallóin-Dall1liell All1lzolla-llsa:ña¡g 
Ceperlla-JF'UJI]gelilcio ILeque:l!'iea V élez--lRi
cardo JHiinestrosa Daza - JHie:rmímn. :Salla
manca. -. Pedro ILeón IRinui!!Óll1l, Srio. en 
ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UN JUICIO- NULIDADES-EMPLEADOS Y OBREROS O 
TRABAJADORES 

l.-~:1 legislador de 1931 dio sentido 
limitativo al artículo 457 del C. J., pero 
no puede decirse a ciegas que excluyó 
en todo caso la posibilidad de ventilar 
en nuevo juicio la n1.1lidad procedente 
de incompetencia. tan sólo porque "a 
contrario censu" así dé a entender la 
redacción· de este artículo. El concepto 
de exclusión, de gran lógica aparente, 
es erróneo· en fuerza de su misma sen
cillez, para llegar a ia cual aquí se 
prescindió de consideraciones trascen-, 
dentales, entre las cuales se destaca la 
que surge de lo antedicho, a saber: que 
si el legislador da por sentado que el 
reclamo sobre nulidad tuvo su tramita
ción por él ordenada, hay que- recono
cer que es sólo sobre la base de que tal 
ha sucedido como formula su precepto, 
y que, consiguientemente, cuandoo esa 
base falta, no puede reputarse dada por 
él la orden, ni puede la prohibición en
tenderse establecida. Cuando no se tra
mita dentro del juicio la s~licitud que 
hace una de las partes sobre incompe
tencia de jurisdicción del juez, éste 
usurpa jurisdicción al seguir el juicio 
sin tramitar el incidente. - 2.-La ley 
10 de 1934 establece la distinción entre 
empleados y obreros o trabajadores. La 
calidad de empleado la define en fun
ción de la realización de un trabajo 
por cuenta de ótra persona o entidad 
en virtud de remuneración o1 sueldo fijo. 
El decreto número 652 de 1935, que la 
reglamenta,' dice, de acuerdo con ella 
y más detalladamente, qué se entiende 
por empleado particular, agregando a 
lo dicho que no importa la cuantía ni 
la forma en que se pague el sueldo o 
remuneración para considerar emplea
do a quien trabaja en la forma referida 
(artículo 19), y dice en la definición de 

obrero (artículo 29), que el carácter de 
éste "implica el hecho de que la acti
vidad material predomine sobre las la
bores intelectuales", después de adver
tir que obrero es quien ejecuta por 
cuenta de otro una labor material. -
3.-Las controversias a que da lugar el 
contrato de trabajo se- tramitan en for
ma breve y sumaria, de conformidad 
con el artículo 19 de la J;..ey 45 de 1939. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, doce de septiembre 

·de mil novecientos cuarenta. . . 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Las señoras Lucila Ortiz v. de Ledes
ma y Emilia Mercedes Ledesma de Ortiz _ 
han seguido juicio ordinario contra el se
ñor Reinaldo Eladio Santos con el fin de 
obtener: . 19 Declaración de nulidad del 
juicio de Santos contra ellas incoado en 
libelo de 18 de febrero de 1937 en el J uz
gado Municipal de Tumaco y decidido por 
éste en sentencia de 14 de agosto de ese 
año; 29 Declar;:tción de nulidad de esa sen
tencia; 39 Orden de que al Juzgado que 
conozca de su ejecución se pase copia de 
la que se dicte en la presente causa; 49 
Orden de investigar por lo criminal el 
proceder de aquel Juez al conocer de ese 
juicio y fallarlo, y 59 Condenación al pago 
de costas a cargo de Santos. 

Seguida en el Juzgado Civil del Circui
to de Tumaco la primera instancia, se 
decidió allí negando las declaraciones pe
didas y absolviendo al demandado en sen
tencia de 12 de junio de 1938, cuya ape
lación, interpuesta por las actoras, deter
minó segunda instancia en el Tribtmal 
Superior de Pasto, quien confirmó ese fa
llo en el . de 19 de diciembre siguiente, 
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contra el cual ellas interpusieron casa
ción. Concedido, admitido ~ sustanciado 
debidamente este recurso, pasa a deci
dirse. 

Allltecederrn.te§. 

En la demanda inicial del juicio de cuya 
anulación se trata, afirma Santos que ha
bía sido contratado como primer inge
niero del buque San José, propiedad de 
aquellas señores, con sueldo que había 
subido a $ 120, pero desde marzo de 1933 
era de $ 50 mensuales libres de todo gas., 
to, y que en aquella calidad y como con
tramaestre del buque sufrió en su servi
cio un accidente de trabajo el 18 de sep
tiembre de 1935, fecha en que se retiró 
por haber quedado imposibilitado. Y de
tallando el accidente y sus consecuencias, 
así como los demás hechos :fundamenta
les, e invocando las leyes 57 de 1915 y 133 
de 1931, pidió se condenase a dichas se
ñoras a pagarle $ 10.000 como indemni
zación, $ 960 por sueldo y alimentación 
en un año, $ 236 por gastos de curación 
y tratamiento en Tum.aco, $ 312 por gas
tos de la misma clase en Quito y el viaje 
de ida y regreso y $ 201.68 por iguales 
gastos en Guayaquil. 

Las demandadas contestaron que la em
presa de navegación dueña del vrapor San 
José es de propiedad de los herederos de 
don José T. Ledesma; que ellas no la :re
presentaron de 1927 a 1929; que la impo
sibilidad de Santos no fue por accidente 
en su servicio; que el dicho Juez Munici
pal no era el competente, y que la acción 
estaba ya prescritra, caso de haberla ha
bido. 
· El Juzgado falló condenándolas a pa
ga:r una a una las Gantidades indicadas 
por Santos en su libelo, tal, hasta en los 
centavos, como éste tuvo a bien fijarlas. 

Notificada la sentencia por edicto, al 
declararla ejecutoriada el Juzgádo reela
mó el apoderado de las demandadas y 
manifestó apelar. Con ooosión de esto el 
abogado calificó de precipitada, indebida 
y sospechosa la conducta del Juez, y éste 
sostuvo la legalidad de su proceder y de-
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claró denegarse a aparecer con culpa,, por
que si Ira había era del abogado de las se
ñoras por abandono y negligencia. Ello 
fue que esa ejecutoria quedó en pie y no 
hubo segunda instancia. 

Con la demanda inicial del presente jui
cio se trajeron en copia esa sentencia y 

otras piezas de aquella .actuación. Las ac
tuales demandantes por medio de su abo
gado renuevan sus referidos motivos de 
oposición a la demanda citada de Santos 
contra ellas y cardinalmente a la juris
dicción de dicho Juez Municipal y agre
gan reclamos contra la manera de seguir
se y sentenciarse el- pleito. 

§entelllcia recunii!lla. 

El Tribunal,. compartiendo la opinión 
del Juzgado, se abstuvo de entrar en el 
fondo, porque encontró unra valla para 
ello en el artículo 457 del C. J. Su razo
nai:Diento se resume así: las nulidades se 
proponen, discuten y deciden dentro del 
litigio en que han ocurrido y sólo por ex
cepción pueden dar lugar a juicio distin
to, y esta excepción se concreta y limita 
a la· falta de citación o emplazamiento del 
interesado o a no haber sido representa
do debidamente, por lo cual la de incom
petencia de jurisdicción está excluída de 
la posibilidad de ser materia de otro jui
cio. 

lEl recu.nr§o. 

Ejercitando el derecho reconocido por 
el artículo 530 de ese Código, el abogado 
de las demandantes pre;entó al Tribunal 
la demanda para fundar el recurso, la 
que llegó a la Corte en oportunidad. De 
ahí, sin duda, que, aunque sustituyó su 
poder para ante ésta, el sustituto no ha
ya, gestionado. 

· Varios son los cargos que eoo deman
da formula contra el fallo del Tribunal. 
Presentados en lamentable confusión con 
objeciones Y reparos cuyo adec.uado sitio 
Y oportunidad sería un alegato de instan
cia, el primer paso paro estudiarla en la 
Corte ha tenido que ser el de descargarla 

.r: 
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de este impedimento, a fin de concretar 
la atención a lo .que en casación es proce
dente. 

Hecho esto y ordenados los cargos per
tinentes como m~nda el artículo 537 del 
C. J. y hallando que uno de ellos es admi
sible y bastante a infirmar la sentencia 
recurrida, de conformidad con el artículo 
538 ibídem se pronuncia su infirmación 
y se dicta la que ha de reemplazarlo. 

consiste en haber faltedo la citación per
sonal o el emplazamiento del interesado o 
en no haber estado debidamente repre
sentado en ese juicio anterior. 

Motivos. 

Ese cargo consiste en el de aplicación 
indebida del citado ertículo 457 del C. J. 
y del artículo 15 de la ley 57 de 1915, y 
en el consiguiente desobedecimiento del 
precepto contenido en el artículo 22 de la 
Codificación Constituciona1, así como en· 

Es' claro que si se ha· debatido sobre la 
nuliqad con motivo del posible incidente 
de excepciones dilatorias, ya hay sólida 
bese para conceptuar que, estando decidi
do así el punto negativamente, no hay 
por qué seguirse sosteniendo n1 temiendo 
que aquélla exista, y, por tanto, no tenga 
lQ parte el derecho ampliamente conferi
do en su inciso 19 por dicho artículo 456, 
para suscitar la cuestión dentro del jui
cio, en cualquier estado de él. 

1 

la falta de aplicación de . varios ártículos 
áe aquel Código, entre éstos el 148 y el 
448. 

En dos partes separadas puede distri
buírse el enálisis para mayor claridad, ·a 
saber: lo tocante a aplicabilidad del art. 
457 y lo atañedero a jurisdicción. 

Proviniendo las nulidades de que se fal
te a los preceptos de la ley, natural es 
que ésta se interese por prevenirlas y 
también por sanearlas en su oportunidad 
cuando cabe este remedio, para todo _lo 
cual establece las consiguientes reglas. 
En lo que hace al procedimiento, que es 
lo que concierne al presente caso, ese Có
digo contiene las de estos artículos: 455, 
que establece que el Juez para cerciorar
se, antes de sentencittr de que pisa en te
rreno firme, investigue si hay alguna nu- '· 
lidad, y que le manda ponerla, cuando la 
encuentra, en noticia de las partes, a fin 
de que sobrevenga el allanamiento de 
aquélla, cuendo este remedio cabe y se 
aplica, o la invalidación de lo actuado 
desde que la causal ocurrió; el 456, que 
confiere a las partes el derecho de pedir 
en cualquier estado del juicio, mientras 
no se haya sentenciado, que se decleren 
las nulidades de que el proceso adolezca, 
sin más salvedad que la de haberse ven
tilado el punto como excepción dilatoria; 
y el 457, que permite seguir ulterior jui
cio ordinario sobre la nulidad cuando ésta 

Del propio modo, es claro que el ert. 
457 parte del supuesto de que la alega
ción que sobre nulidad haya hecho alguna 
de las partes, sea a título y en la oportu
nidad de una excepción dilatoria, sea en 
cualquiero otro estado del juicio, que 
obliga a una articulación según el inciso 
29 de dicho artículo 456, ha recibido la 
sustanciación correspondiente; y que es 
sólo sobre este pie como aquél (el 457) 
comienza diciendo que no obstante lo dis
puesto en el artículo anterior, la parte no 
notificada o emplaz.ada o no representa
da debidamente puede incoar juicio ordi
nario en solicitud de la declaración de nu
lidad de e·se juicio anterior en que tal su
cedió. 

Así las cosas, se comprende que, en el 
empeño del legislador de 1931 de simpli
ficar lo atañedero a nulidades, eviror la 
indefinida secuela de juicios y, sobre to
do, amparar y aprestigiar la cosa juzga
da, diese sentido limitativo a esta dispo
sición. 

Pero· no puede decirse a ciegas que ex
cluye en todo ooso la posibilidad de ven
tilar ·en nuevo juicio la nulidad proceden
te de incompetencia, tan sólo porque a 
contrario sensu así dé a entender la re
dacción de este artículo 457. El concepto 
de exclusión de gran lógica aparente, es 
erróneo en fuerza de su misma senci
llez, para llegar a ·la cual aquí se pres
cindió de consideraciones tr.ascendenta
les, entre las cuales se destaca la que 
surge de lo ·antedicho, a saber: que si el 
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legislador da por sentado que el reclamo 
sobre nulidad tuvo su tramitación por él 
ordenada, hay que reconocer que es sólo 
sobre lu base de que tal ha sucedido como 
formula su precepto, y que, consiguiente
mente, cuando esa base f.alta, no puede 
reputarse dada por él la orden, ni puede 
la prohibición entenderse establecida. 

AqUí desde la contestación del libelo de 
Santos las actuales demandantes recla
maron contra 1a falta de jurisdicción del 
Juez Municipal ante el cual se las lleva
ba; si no se sustanció incidente de excep
ción dilatoria, que no propusieron en de
bida forma, sí debió seguirse la articula
ción que manda ~urtir dicho artículo 456, 
Y. sin embargo, sobre ello no vino a ha
ber más pronunciamiento que la negación 
formulada en la sentencia definitiva, es 
decir, en la cabal oportunidad que cierra 
la posibilidad de actuar sobre nulidad 
dentro del juicio mismo, según el citado 
artículo 456. Bien se ve que éste no es el 
terreno sobre el cual el artículo 457, pre
via cita expresa de aquél, levanta su re
ferido precepto. 

La acotación que se hace al razona
miento del Tribunal no versa sobre la 
manera de interpretar en sí mismo ese ' . 
artículo 457 en fuerza de su redacción Ji.: 
mitada a los referidos casos de nulidad 

'por causales atañederas a la personería, 
sino que versa sobre la prescindencia de 
circunstancias que obligan a reconocer 
que en el juicio dehatido faltó cierta ac
tuación y consiguientemente se dejó de 
producir la situación contemplada por ese 
artículo; de suerte que, no siendo su caso, 
en aplicarlo se incurrió en el ~rror de 
donde el recurrente deriva su primer car
go en este recurso. 

Consideraciones de otra fuente condu
cen a conclusión igual. Conviene exponer
las, así sea sucintamente. 

El Código Judicial dice en su artículo 
142 que la facultad de administrar justi
cia se ejerce de acuerdo colll la Co:nstitu
<Ci6ll1l y Ras leyes, y en el 143 que la de ejer
cer jurisdicción en determinado negocio 
JPIOir a1lll~oridad de la Rey es lo que se llama 
comm]\lle~encis; y en el 148 establece que 
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"usurpan jurisdicción los Jueces cuando 
la ejercen sin tene'rla legalmente ... " La 
organización judicial es algo que milra al 
orden legal, al interés público. Si lo sub
vierte o contraría un Juez, el quebraniv 
que con ello se produce tiene la gravedad 
y repercu.:;ión consiguiente, y no cabe en
tender la ley en forma que para atajar o 

. remediar ese estrago cierre caminos que 
expreSQmente abre para faltas que com
prometen sólo el interés personal de los 
litigantes. Es inaceptable que un proce
so como el de que ofrece ejemplo el que 
aquí se discute como tema del prE!sente 
juicio, no pueda investigarse por el hecho 
de que la nulidad en que se incurrió en él 
no fue ventilada y declarada por el mis
mo Juez usurpador. Se tendría que la 
gravísima falte de usurpar jurisdicción 
quedaría consumada e irremediable y 
hasta saneada, en cuanto quien la come
tió agregue a ella la de adelantar la ac
tuación sin abrir trámite alguno a ese 
respecto, no obstante el reparo d'el de
mandado, hasta. cerrarla en esa forma, 
esto es, negando su incompetencia en la 
sentencia definitiva. 

En el Título de los derechos civiles y 
garantías sociales era artículo 26 en la 
Constitución ·de 1886, como lo hab'[a ve
nido siendo en todas las de la República, 
el precepto secular de que nadie podrá 
ser juzgado sino por ante el competente 
juzgador y observándose ltt plenitud de 
las formas propias del respectivo juicio. 

En igual sitio y sin cambio de ·redac
ción, ese precepto es hoy el artículo 22 
de la Codificación Constitucional. · Según 
el artículo 150 de ésta, "en todo caso de 
incompatibilidad entre la Constitueión y 
la ley, se aplicarán de preferencia l!fts dis
posiciones constitucionales". Por su lado 
la ley 153 de 1887 dice en su artículo 7Q: 
"El Título III de la Constitución sobre de
rechos civiles y garantías sociales, tiene 
.también fuerza legal y, dentro de las le
yes posteriores a la Constitución, la prio
ridad que le corresponde como parte in
tegrante y primordial del Código Civil". 
Y la misma ley en su artículo 4Q nll'il filllle 
dice: "La doctrina constitucional eE., a su " 

,..( 

.í 
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vez, norma para interpretar las leyes". 
Por tanto, si la interpretación exegéti

ca del artículo 457 obligare a la conclu.: 
sión a que llegó el Tribunal, aun a despe
cho de las peculiaridades anotadas para 
el caso de autos, al observar las cuales se 
encuentre por lo antedicho que no es el 

• caso de esta disposición, se tendría que, 
ni aun dentro de la exégesis del Tribunal 
podría procederse al respecto como él 
procedió porque al no tramitarse el recla
mo sobre jurisdicción que hicieron las de
mandadas, como se ha visto que sucedió 
en el juicio discutido en el presente, y al 
seguirse aquél ante Juez incompetente, 
como se verá adelante en este fallo, re
sultarían estas señoras privadas del am
paro erigido por lá Constitución en su 
citado artículo 22 como derecho civil y 
garantía social, si se las tuviese por ven
cidas en la causa y por la sentencia cuya 
nulidad demandan. 

, 
Se acaba de adelantar el concepto de 

que el juicio materia del presente se si
guió y sentenció por ante funcionario que 
carecía de jurisdicción. Ello es así en 
fuerza de las disposiciones legales que 
pasan a verse. 

La citada ley 57 de 1915 sobre repara
ciones por accidentes del trabajo efecti
vamente en su artículp _15 atribuye a los 
Jueces Municipales el conecimiento de las 
controversias que por razón de ella se 
susciten "entre el patrón y el trebaja
dor, cualquiera que sea la cuantía". Pero 
ante ella misma en su artículo 1 Q no pue
de entenderse por trabajador a persona 
cuyo salario pase de seis pesos a la se
mana. 

Santos era ingeniero y contramaestre 
del buque San José y en calidad de tal 
iba contratado cuando ocurrió el acciden
te que motivó su demanda. Además, no 
recibía jornal o salario, sino que deven
gaba sueldo; y éste, que él lo computó en 
su libelo en $ 80 incluyendo la alimenta
ción y demás gastos suyos de cargo de la 
empresa, era en el sólo dinero de $ 50 al 
mes. Esto significa su calidad de emplea
do, no de obrero o trabajador. 
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La ley 10 de 1934 en sÚ artículo 12 es
tablece la cabal distinción entre estas dos 
calidades y define la del empl~?ado en 
función de la realización de un trabajo 
por cuenta de otra persona o entidad en 
virtud de remuneración o sueldo fijo. El 
decreto número 652 de 1935, que la regla
menta, dice, de acuerdo con ella y más 
detalladamente, qué se entiende por em
pleado particular, agregando a lo dicho 
que no importa la cuantía ni la forma en 
que se pague- el sueldo o remuneración 
para considerar empleado a quien traba
ja en la forma referida (artjculo 19), y 
dice en la definición- de obrero (artículo 
2Q) que el' carácter de éste "implica el 
hecho de que la actividad material pre
domine sobre las labores intelectuales"; 
después de advertir que obrero es quien 
ejecuta por cuenta de otro una labor ma
terial. 

No siendo Santos obrero, su controver
sia con las dueñas de la empresa no que
dó en el excepcional caso del citado art. 
15 de la ley 57 de 1915, sino que se halla
ba, consiguientemente; dentro de las re
glas genereles, según las cuales no es el 
JUez Municipal sino el de Circuito el com
petente para conocer en primera instan
cia de los asuntos contenciosos entre par
ticulares cuando la cuantía es mayor, y 
ésta, que parte de $ 300, en las elevacio
nes para ciertos juzgados especialmente 
establecidas por la ley, no pasa de $ 1.000 
(C. J., arts. 109, 119 y 120). La demanda 
de Santos fue por más de $ 10.000. Salta 
a la vista la incompetencia de un Juez 
Municipal pare conocer de ella y deci
dirla .. 

Sin pretender que al. juicio incoado por 
Santos se aplicaran leyes posteriores a 
su ¡;;;ecuela y aun a su determinación, en 
la sola mira de corroborar como concepto 
lo que viene diciéndose acerca de la cuan
tía, procede citar la ley 45 de 1939, cuyo 
artículo 1Q, tras de fijar el procedimiento 
en su inciso 1Q para las controversias allí 
enumeradas; entre ellas las "que se pre
senten por razón de la aplicación de las 
leyes sobre accidentes del trabajo", dice 
en su inciso 2Q: "La jurisdicción y com-
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peteilcía de los Jueces ordinarios se regu
la JlliOlr na cuan.tía dell asun~rnio y JlliOr ·lla ve

. ci!l1li!lladl de !as pa1rtes, segút!l1l Ras Jregllas ge
liil®rales dleli Código Judicial vigell1lte" (sub
raya la Corte) . 

Ya de aquel procedimiento había ha
blado la dicha ley 10 de 1934 en su ar
tículo 18. 

Las disposiciones legales en cita hacen 
ver que el Juez Municipal de Tumaeo 
usurpó jurisdicción. El artículo 448 del 
C. J. encabeza con la incompetencia de 
jurisdicción la lista que formula de las 
causales de nulidad en todos los juicios. 

Por esto y por lo conceptuado acerca 
del artículo 457, se ve justificado el car
go o grupo de cargos del recurrente cuya 
aceptación se anunció al iniciar el pre
sente capítulo de esta sentencia. 

Se halla tan procedente como oportuno 
transcribir los siguientes párrafos de la 
que pronunció esta. Sala el 8 de octubre 
de 1938, publicada en ·la Gaceta Jfundicial, 
Tomo XL VIII. Allí en las páginas 261 y 
262 se lee: 
· "Es cierto que de 1a interpretación de 
los textos legales pertinentes como lo tie
ne establecido la jurisprudencia en repeti
das decisiones, se deduce claramente que 
la nulidad de los juicios es cosa oistinta 
de la nulidad de las sentencias, y que los 
vicios y defectos de procedimiento que 
afectan la validez de la actuación deben 
.alegarse dentro de la secuela misma del 
juicio porque no son materia de acciones 
separadas después de que terminan en la 
forma legal, lo mismo que es exacto que 
las causales que originan acción de nuli
dad contra las sentencias firmes proferi
das en materia contenciosa están taxati
vamente reducidas en la ley a los casos 
previstos en los artículos 457 y 478 del 
Código Judicial. La jurisprudencia que 
no acepta la procedencia de la acción or
cUnaria encaminada ~ invalidar una sen
tencia fuera de los casos legalmente pre
vistos, se funda en el respeto a la auto
ridad de la cosa juzgada y a la convenien
cia soci.al ·de no hacer interminables los 
litigios, pero se refiere, como es natural 
y lógico, ·a sentencias firmes · y ejecuto-

JUDKCKAL 

riadas que se han producido normalmen
te al final del curso completo del procedi
miento adecuado" . 

"La Corte entiende que no va contra es
ta doctrina, pera cuya variación no en
cuentra motivos plausibles, al abrirle ca
mino a la acción de nulidad que es objeto 

. de su estudio por las especiales circuns
tancias que ofrece el caso. La doctrina 
sigue siendo acertada y valedera para los 
casos en que se hayan usado y agotado 
los trámites y procedimientos legales y 
se ha,ya dado lugar, en su caso, a las dos 
instancias o grados con sus . corr,~spon
dientes sentencias, aunque se haya incu
rrido en vicios .de competencia sólo ale
gables dentro del juicio mismo. Pero otra 
cosa ha de suceder en presencia de un 
caso evidente de mutilación procedimen
tal en que se hayan violado y subvertido 
normas senciales de organización y pro
cedimiento judicial, pretermitido una ins
tancia y dictado una providencÍia que no 
merece el calificativo legal de sentEmcia". 

Al declararse nulo el juicio y, por ende, 
su sentencia, quedan decretados loB pedi
mentos cardinales de la demanda. 

Los restantes no pueden acogerse. El 
pll'oceder del Juez Municipal de Tumaco al 
aprehender el conocimiento de la eontTo
versia referida y sustanciada y fallairla 
y al n.o dar su curso legal al reparo hecho 
en oportunidad a su competencia por las 
demandoadas, es indudablemente censu:ra
ble y erróneo; pero no se advierte en él 
18 intención dañada que diera lugar a in
v~stigación criminal; si lo hubiera, lo pro
cedente aquí sería tan sólo ordenar lo in
dicado por el a1~tículo 1511 del C. J. De
cretar aquí el envío de copia de esta sen
tencia al Juez que esté conociendo de la 
ejecución de la anulada, es algo inopor
tuno e innecesario, tanto porque las par
tes pueden obtener sin esa orden previa 
las copias que necesiten y llevarlas lEt don
de lo estimen conveniente, cuantó porque 
en la expedición de una copia debe aten
derse al artleúlo 361 de ese Códig-o. Res
pecto de costas· del presenté juicio, no ca-
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be hacer la condena a la luz del artículo 
575 ibídem. 

En las del proceso anulado es forzosa 
esa cóndenación ante el artículo 458 de la 
misma obra. 

Al reformarse la demanda inicial se 
presentaron como pedimentos subsidiarios 
los varios que la reforma formula y qtie
no es el caso de considerer, dada esa ca
lidad y la acogida de los principales. 

También se formuló el de condenación 
a indemnizar a las actuales demandantes 
los perjuicios sufridos a consecuencia de 
la sentencia nula. Sobre este punto ooda 
se ·comprobó. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, casa p6rcialmente la se~tencia 
pronunciada en este juicio el primero de 
diciembre de mil novecientos treinta· y 
ocho por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Pasto, y reformando la del 
Juzgado Civil del Circuito de .Tumaco de 
veintiuno de junio de ese año, falla este 
pleito así: 

o 

JUDICIAL 

19 Declárase nulo el JUICIO ordinario 
seguido- por Reinaldo Eladio Santos con
tra Lucila Ortiz v. de Ledesma y contra 
Emilia Mercedes Ledesma de Ortiz en el 
Juzgado Municipal de Tul!laco ·y termina
do allí por sentencia definitiva de catorce 
de agosto de mil novecientos treinta y 

siete, la cual consiguientemente queda 
comprendida en esta declar~ción de nu
lidad. 

2Q Condénase al señor César Barreiro 
como Juez de esa causa y a Reinaldo Ela
dio Santos como demandante de ella, a. 
pagar las costas de la misma, mitad cada 
uno, a dichas señoras . 
. . 3Q No hay lugar a lo demás solicitado 

por ellas eri 1a demanda inicial del pre
sente juicio y en su reforma .. 

49 No se hace condenación en costas en 
las instancias ni en el recurso del pre
sente juicio. 

Publíquese, cópiese y notifíquése. 

lLiborio Escallón-Daniel Anzola-llsaías 
Cepeda-Ricardo lHlinestrosa ][)aza-lFilllH
gencio lLequerica V élez...::.JHlemán SaUamal11l
ca-Pedro lLeón Rincón, Srio. en ppdad. 

.1 
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.PERJUICIOS. -PRUEBAS. 

El ·artículo 597 del C. J. no tiene la 
virtualidad de convertir en eficaces 
las pruebas a que se refiere, si con
forme a otros preceptos legales no 
deben apreciarse. Ese artículo p•~r

mite, sencillamente, estimar el méri
to de las pruebas que enumera, se
gún la fuerza que tengan en las dis
posiciones .legales pertinentes. 

Corte Suprema de Justicia-'--Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, septiembre doce de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

El doctor Ernesto Herrera Chacón, en 
su carácter de apoderado especial de las 
sociedades denominadas Siemens - Bau
union Ltda. y Philipp Holzmann, S. A., 
con domicilio legal en esta ciudad, inter.
puso recurso de casación contra la sen
tencia del Tribunal Superior de este Dis
trito Judicial, de fecha nueve de febrero 
de mil novecientos treinta y nueve, dic
tada en el juicio ordinario, sobre indem
nización de perjuicios, seguido por Beli-: 
sario Camelo ·y su esposa Lastenia Ramí
rez de Camelo, a nombre y en represen
tación de la sucesión ilíquida de Ernesti
na Camelo Ramírez contra las referidas 
sociedades. 

Dicho pleito fue fallado en primera 
instancia por el Juez 39 de este Circuito 
el diez y seis de noviembre de mil ·nove
cientos treinta y siete, así: 

"Siemens G. M. b. h. Kommahditge
sellshaft y Philipp Holzmann A. G., hoy 
Consorcio Siemens Bauunion Ltda. y Phi
Iipp Holzmann S. A., representadas por 
el doctor Charles A. Rosenthal, son civil
mente responsables de la muerte trági
ca de Ernestina Camelo, ocurrida el día 
veinte (20) de enero de mil novecientos 
treinta y tres (1933). 

En consecuencia, condénase a Si,emens 
G. M. b. h. Kommanditgesellschaft y Phi
lipp Holzmann, S. A., representadas por 
el doctor Charles A. Rosenthal, a pagar a 
la sucesión de- Ernestina Camelo, repre
sentada por· Belisario Camelo y Lasteni~ 
Ramírez, la suma de dinero que se deter
mine al pedir la ejecución del fallo. 

Las costas a oo.rgo de la parte deman
dada". 

De esta sentencia apelaron ambas par
tes, pero el apoderado de los demandan
tes advirtió que lo hacía con el único pro-

. pósito de dejar abierta la puerta para fi
jar en la segunda instancia la cuantía de 
la indemnización, pues aceptaba la sen
tencia en todo lo demás. · 

Surtidos los trámites de segundo gra
do, el Tribunal, por medio del fallo acu
s.ado, confirmó en todas sus partes el de 
primera instancia y condenó en co:stas a 

· In parte demandada. 

Son antecedentes de este negocio: 
El treinta de julio de mil novecientos 

treinta las Sociedades demandada8 cele
. braro:ft un contrato con la Compañía del 
Ferrocarril de - Cundinamarca, para la 
construcción de un trayecto del fE!rroca
rril de Cundinamarca, en la zona com
prendida de Villeta a Albán. 

El veinte de enero de mil noveeientos 
treinta y tres, duoonte la construcción, 
un obrero o trabajador al servicio de las 
sociedades contratistas, hizo reventar un 
taladro o zapa en el punto denominado 
Santa lRosa o C.i:umtaral, en jurisdicción 
del Municipio _de Sáoo.ima. La explosión, 
que debió ser de bastante intensidad, 
arrojó con suma violencia ,una piedra de 
regular tamaño, la cual perforó el techo 
de la casa en donde se alojaba, entre 
otras personas, Ernestina · Camelo Ramí
ref1 a quien le cayó en la espald.a con tan-

t 
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ta fuerza que le produjo la muerte casi 
instantánea. 

Pasado· algún tiempo, los señores Beli
sario Camelo y Lastenia Ramírez de Ca
melo, padres legítimos de Ernestina Ca
melo, obrando · a nombre de la sucesión 

. ilíquida de ésta, demandaron en juicio or
dinario, por ínedio de apoderado, 6 las-so
ciedades contratistas de que se ha há
blado, a fin ,de . obtener la consiguiente 
indemnización de perjuicios. 

JEI recurso. 

En una demanda extraordinariamente 
lrarga y confusa, el recurrente ataca la 
sentencia de segundo grado por las cau
sales de casación enumeradas en los or
dinales 19 , 29, 39 y 69 del artículo 520 del 
Código Judicial, y agrega que el Tribu
nal incurrió en error de derecho y en 
error' de hecho que aparecen de manifies
to en los autos, al aprecirar las pruebas 
que obran en el juicio: 

Primer cargo. 

Como primer cargo, el demandante sos·
tiene que hay nulida;d por ilegitimidad en 
la personería, tanto de la parte deman
dante como ·de la demandadra. Al efecto 
las separa bajo las letras A y B. 
- En_.reladón con aquélla (A), considera 
violados los arts. 1008 a 1011, 1013, 1239, 
1240 y 1241 del CódÍgo Civil; 448, 455, 
593, 594, 597, 601, 603 a 606, 609, 660 a 
668, 693 y 697 del Código Judicial; 85 de 
la Ley 153 de 1887, 1Q y 99 de Ira Ley 45 
de 1936. 

La Corte para desechar, como desecha, 
el cargo de nulidad por ilegitimidad en la 
p.ersonería de la parte demandante, con
sidera suficiente decir q4e no puede exis
tir dicha nulidad s~gún lo precepturado en 
el ordinal 19 del artículo 450 del Código 
J.udicial, toda ·vez que el Tribunal por 
auto de treinta de septiembre de mil no-

. vecientos treinta y seis, que se halla eje
cutoriado, resol.vió que es legítima la per
sonería de la parte mencionada. 

B.-Estima el recurrente que no está 

proooda la personería sustantiva de la 
parte demandada, y sostiene que la sen-· 
tencia, al darla por probada, viola los ar
tículos 633 y, 2079 del Código Civil; 550 
del Código de Comercio; 272 del Código 
Judicial~ 40 de la Ley 28 de 1931; 19 , 4, 
5 y 6 del Decreto Legislativo número 2 
de 1906, y 4Q del Decreto Legislativo nú
mero 37 de 1906. 

Sostiene asimismo que no· aparece en 
autos Ira prueba de la existencia legal de 
la sociedad denominada "Consorcio Sie
mens-Bauunion-'Philipp Holzmann", que 
según él es la entidad· demandada. 

Se entra a analizar este cargo: 
El demandante presentó con la deman

da varios e?'tractos expedidos por la Cá
mara de Comercio de Bogotá, con los cua
les se comprueba: 

a) Que por escrituro número 2114, del 
7' de noviembre de 1927, de la Notaría 
cuarta de este Circuito, se protocolizaron 
el extracto denominado Siemens - Bau
union G. M. b. h. Kommanditgesellschaft, 
domiciliada eh Berlín y con sucursal en. 
Munich, Alemania; _ 

b) Que por escritura número 53, del 16 
de enero de 1929,.de la Notaría tercero 
de este Circuito, se protocolizaron el ex-· 
tracto de la constitución y los estatutos 
de la sociedad anónima denominada Phi
lipp Holzmann Aktiengesellschaft (Phi
lipp Holzmann, sociedad. anónima), domi
ciliada en F:oonkfurt del Main, Alemania; 

e) Que por escritura número 776, del 
2 de abril de 1934, de la· Notaría cuarta 
de este Circuito, el doctor ·Ernesto He
rrera Chacón protocolizó un poder "debi
damente autenticado, legalizado y regis
trado", conferido por las casas alemranas 
llamadas "Siemens- Bauunion Ltda., de 
Berlín, Siemenstadt" y "Philipp Holz
mann, S. A.", de Frankfurt del Main, a 
favor del señor Charles Rosenthal, "vá
lido para el territorio de la Repúblioo de 
Colombia" y que en su parte pertinente 
dice: 

"El está autorizado para hacer contra
tos de cualquier clase por cuenta y nom
bre del Consorcio, tratar negocios y asun
tos judiciales de cualquier clase que sea, 
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contrner obligaciones por letras de cam
bio, tomar en préstamos, aceptar dinero 
y representar al consorcio en todos casos 
de litigios judiciales y de arbitrio. El apo- . 
derado está facultado de hacer todo lo 
que las dos sociedades representadas po
drían hacer ellas mismtts si estuvieren 
presentes. El está también autorizado 
para conferir en' nombre del Consorcio a 
favor de terceras personas poderes gene
rales o especiales, para potler representar 
al Consorcio en asuntos judiciales,_ admi
nistnativos y de cualquiera otra clase que. 
fuere, sustituír completamente o parcial
mente el presente poder a terceras perso
nas y anular poderes otorgados por el 
Consorcio o por él mismo a favor de ter
ceras personas" ; y 

d) Que por escritura número 2521, del 
27 de septiembre de 1934, de la Notaría 
cuarta de este Circuito, el doctor Charles 
A. Rosenthal, obrondo como apoderado 
general del "Consorcio Siemens-Bauunion 
Ltda. y ~hilipp Holzmann, S. A.", "auto
rizó de manera .amplia Y. suficiente al se
ñor Roberto Haertel, mayor y de esta ve
cindad, para usar bajo su solo nombre la 
firma del Consorcio Siemens-Rauunion 
Ltda. y Philipp Holzmann, S. A., ante las 
autoridades bancarias del país, pudiendo 
también el apoderado contraer obligacio
nes a cargo de las casas y a fwavor de los 
bancos ... " "Esta autorización se extien
de también para los negocios que las ca
sas tienen con entidades públicas y con 
personas naturales y jurídioos del orden 
privado". 

Resulta, por tanto, plenamente proba
da la existencia legal de las dos socieda
des de que se ha venido hablando. 

Ahora bien: de los poderes a que se re
fieren las escrituras menciooodas ante
riormente bajo las letras e) y d), se de
duce que las mismas sociedades, o sus 
apoderados, resolvieron darles el nombre 
de "Consorcio Siemens-Bauunion Ltda. y 
Philipp Holzmann, S. A.", sin que ello 
signifique que exista una nueva entidad 
jurídica, o sociedad legalmente constituí
da con dicho nombre, sino simplemente 
que las dos sociedades antes nombradas 
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y que contrataron la construcción de un 
trayecto del Ferrocarril de Cundinamar
ca, decidieron unirse, o proceder de co
mún acuerdo (en Consorcio), para. todo 
lo relacionado con el contrato referido. 
(Consorcio, según el . diccionario de la 
lenguwa, significa "partición o comunión 
de una misma suerte con uno o varios"). 

Existen, además, en el expediente, va
rios otros elementos probatorios que de
muestran claramente que los acto:res se 
propusieron fue demandar a las socieda
des contratistas, hoy unidas en 'Consor
cio' ". 

En efecto: obra en autos un ejemplar 
íautenticado de la Gaceta de CUJtllUdimtamaJr
ca, en que corre publicado el. contrato de 
construcción de un trayecto del Ferroca
rril de Cundinamarca, contrato que sirve 
para determinar la parte demandada. 

En el-poder conferido por Belisario Ca
melo y Lastenia Rwamírez de Camelo para 
iniciar el pleito, se dice que los traba
jos de construcción se llevan a cabo por 
"Siemeris-Bauunion y Philipp Holzmann. 
entidades éstas que serán las demanda
das". 

En el primer párrafo del libelo de de
manda se dice que "previos los trámites 
propies de un juicio civil ordinario de 
mayor cuantía, surtidos con citación y 
audiencia de las compañías extranjeras 
domiciliadas en Colombia y denominadas 
Siemens-Bauunion G. M. b. h. Komman
ditgesellschaft y Philipp Holzmann A. G., 
hoy "Consorcio Siemens-Bauunion Ltda. 
y ~Philipp Holzmann S. A."; y en el se
gundo, "que las sociedades demandadas · 
o sea el Consorcio nombrado", con lo cual 
se ha querido significar, sin duda, que el 
"Consorcio" lo forman las dos soc:iedades 
nombradas. 

Por último, cabe advertir que si ha ha
bido walguna· confusión acerca del verda
dero nombre de la parte demandada, ello 
obedeció a que los mismos apoderados 
generales de las sociedades tantas veces 
nombradas emplearon la denominación de 
"Consorcio Siemens- Bauunion Ltda. y 
Philipp Holzman S. A." para designarlas, 

· pero no por eso puede aceptarse que ha-
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ya ilegitimidad en la personería sustan
tiva de la parte demandada. Los propios 
apoderados de ésta han .entendido que. la 
parte demandada la constituyen dichas 
sociedades, por lo cual el señor Rosen
thal, al contestar la demanda; dijo que 
está intentada "contra las sociedades Sié
mens-Bauuniori l,;tda. y Philipp Holzman 
S. A", y a nombre de ellas la contestó. 

A nombre de las misrruts sociedades fue 
conferido el poder para el juicio al doctor 
Herrera Chacón, ·Em su memorial del 6 de 
febrero de 1937, visible al folio 30 del 
cuaderno número lQ. 

Podrían multiplicarse las citas, pero 
basta lo dicho para demostrar que el car
go carece de fundamento, por lo cual se 
desecha. 

Segundo c~rgo. 

Dice el recurrente : "Tomamos acá co
mo segunda, la causal primera del artícu-

' -0 

lo 520 del C. J., y al efecto analizaremos 
la violación de la ley sustantiva por in
frocción directa, aplicación indebida e in
terpretación errónea, ocurrida ella al es
tudiar eL Tribunal tanto" la personería de 
las demandantes, como la del Consorcio 
demandado". 

Se desecha de plano este cargo, porque 
establecido como .quedó antes que es le
gítima la personería de ambas partes en 
el juicio, carece por completo de razón y 
fundamento y sería inútil entrar a anali
zarlo in extenso. 

Tercer cargo. 

"No estar lá sent~ncia en consonancia 
· a las pretensiones oportunamente deduci

das en ·el pleito". 
Lo hace consistir el recurrente en que 

en la demanda se afirma que el contrato 
de construcción del ferrocarril fue cele
brado por las sociedades demandadas con 
el "Departamento · de Cundinamárca", 
cuando en realidad lo fue con la "Compa
ñía del Ferrocarril de Cundinamarca" ; y 
en que se pide condenación de perjuicios 
"por cuanto la construcción del ferroca~ 
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rril se ejecutaba por cuenta y\ riesgo del 
Consorcio", cuando lo cierto es que se 
construía "por cuenta de la Compañía del 
Ferrocarril. de Cundinamarca". 

En concepto de la Corte, la simple equi
vocación del demandante al af-irmar en 
su libelo que el contrato de construcción 
fue celebrado con el "Departamento de 
Cundinamarca", en vez de decir que lo 
fue con la "Compañía del Ferrocarril de 
Cundimarca", cuando al mismo tiempo se 
presentó por aquél un ejemplar auténti
co de la Gaceta de Cundinamarca en que 
corre publicado el contrato, no puede te
ner la trascendencia necesaria para inva
lidar -la acción, máxime si · se tiene en 
cuenta gue en autos aparece plenamente 
probado que las sociedades demandadas 
lo fueroñ por ser constructores del tra
yecto del ferrocarril en donde ocurrió el 
accidente que dio origen al juicio, y que 
su responsabilidad sería la mismar cual
quiera que fuese la persona con quien 
hubieran contratado la construcción refe
rida. Otra sería la conclusión si se hu
biera demandado al Departamento, to
mándolo como contratista, sin serlo. 

En cuanto a que el ferrocarril se cons
truía por cuenta de la "Compañía del Fe
rrocarril de Cundinamarca", ello es ver
dad, pero sobre la base de precio fijo por 
kilómetro,- corriendo las sociedades con
tratistas. con todos los ga;stos, contingen
cias y riesgos de la construcción. 

En efecto, la cl~usula quinta del con
tráto. establece . que ·los contratistas se 
obligan: 

''A organizar, . dirigir, administrar y 
ejecutar la obra materia de este contra
to y entreg-Qrla en firme y en. estado de 
explotación y servicio con obras defini
tivas, al precio de setenta mil pesos 
($ 70.000) oro colombiano amonedado del 
peso y la ley p.ctuales por kilómetro de 
línea construído, precio que se fija to-

. mando en cuenta las siguientes cláusu
las ... " 

El Parágrafo de la cláusula sé]p)tima 
dice: 

"El contratista pondrá especial cuida
do para que los explosivos se empleen d~ 
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manera prudente, a fin de no provoear 
derrumbes por cargas inmoderadas o mal 
colocadas". 

La cláusula o111tce establece: 
"Los contratistas tendrán en la obra 

el servicio de sanidad necesario y su cos
to se considera comprendido dentro del 
costo kilométrico fijado ; igualmente se 
comprende en ese costo el de seguro_ obli
gatorio, accidentes de trabajo y descanso 
dominical, de acuerdo con las leyes co
lombianas". 

Se deduce claramente de las cláusulas 
transcrit.as, y de otros pasajes del con
trato, que la obligación de las sociedades 
contratantes era correr con todos los gas
tos que la construcción demandara, por 
cualquier concepto.- Pero, aun súponiendo 
que no fuera así y que se hubiera estipu
lado que todos los riesgos de la construc
ción debían correr por cuenta de la Com
pañía propietaria del ferrocarril,- los per
judicados por hechos dañosos o culpas de 
los constructores tendrían el derecho de 
demanoor a éstos,· que serían los inme
diatos responsables, sin perjuicio de que 
ellos pudieran repetir contra los obliga
dos a responder, según el contrato. En 
caso t.al los perjudicados pueden ·deman
dar a quien más les convenga, porque las 
estipulaciones del contrato rigen entre las 
partes, pero no pueden obligar a terceros. 
De consiguiente, no es aceptable y por lo 
mismo se desecha- el cargo que acaba de 
analizarse. 

No obst.ante que los cargos que el re
currente enumera, en orden, no son sino 
los tres que han quedado estudiados, en
tra luégo en su demanda a comentar la 
prueba testimonial que obra- en el expe
diente, y dice: 

"El estudio jurídico de las pruebas tes
timoniales traídas a los autos por cada 
parte litigante, hará resaltar que, en sus 
respectivos conceptos, el H. Tribunal in
currió en las causales de cas'ación que 
contempla el artículo 520 del C. J., en sus 
ordinales 1~. 2Q y 39" 

Y más adelante agrega: 
"Causal por violación directa de la ley 
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sustantiva, fa1sa apreciación de la~, prue
bas e interpretación errónea de pruebas 
y de la ley". 

Se pasa a estudOO.r estos cargos, no sin 
advertir que respecto de la causal esta
blecida en el ordinal 39 del artícUllo 520 
del C. J., o sea, "contener la sentencia en 
su parte resolutiva declaraciones o dispo
siciones contradictorias, que subsistan .a 
pesar de haberse pedido en tiempo acla
ración de ellas", nada dice el recurrente, 
ni puede saberse en qué hi fund~, por lo 
cual no es necesario estudiarla. 

Hace el recurrente un extenso análisis 
de la prueoo testimonial tendiente a de
mostrar dos cuestiones : 

Que Ernestina Camelo era mujer sin 
importancia, sin bienes de fortum. y sin 
oficio o profesión de donde pudiera deri
var la renta que· algunos testigos le atri
buyen; y que las sociedades contratistas 
tomaron todas las medidas y precaucio
nes necesarias para evitar el accidente 
ocurrido, por lo cual no son responsables 
de él. 

En cuanto a la primera cuestión, care
ce por completo de interés en este juicio, 
toda vez que no se ha fijado, ni. se va a 
seoolar la cuantía de la indemnización. 

- Es inútil, por consiguiente, entrar en con
sideraciones al respecto. 

Acerca de la segunda, conviene obser
var que el recurrente no niega que Er
nestina Camelo muriera a consecuencia 
del golpe que le ocasionó una piedra lan
z_ada por la explosión de la mpa que se 
hizo reve'ntar en los trabajos de construc
ción del ferrocarril, a cargo de las socie-
~dades contratistas. Sus alegaciones se li
mitan ahora a sostener que aquéllas no 
son responsables del daño ocasionado. 

Para mayor claridad se tranBcribe a 
continuación la parte pertinente de la 
sentencia ttcusada, que dice: 

"Como se dijo al principio de ,este fa
llo, no hay duda de que Ernestina Came
lo murió a· consecuencia del golpe que re
cibió con la piedra lanzada por la explo
sión del taladro que preparó uno de los 
trabajadores de la línea del Ferrocarril 
de 1Jundinamarca en el sector compren-

_J 

! 
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dido entre Villeta y Albán, cuya cons
trucción estuvo a cargo del Consorcio 
contratista Siemens-Bauunion y Philipp 
Holz!I:lann, pues así se desprende de lo de
clarado por los testigos Horacio Fran
co, Medardo Granrados y Miguel Chaves, 
prueba complementada con la partida de 
defunción de la Camelo. :ror consiguien
te, es suficiente tal · demostración para 
que se presuma la negligencia y fralta de 
cuidado en los empleados o dependientes 
de la empresa y de que tal hecho dañoso 
le sea imputable, ocasionando la consi
. guiente reparación civil del daño, de 
acuerdo en un todo con la teoría de la 
responsrabilidad extracontractual --culpa 
aquiliana- y en desarrollo de las dispo
siciones sustantivas que la informan. "Só
lo la existencia de algún hecho exculpa
tivo, como fuerza mayor, caso fortuito o 
intervención de elementos extraños, po
drían reducir o hacer dE~saparecer esta 
responsabilidad civil de la entidad pro
pietaria y eximirla en todo o en parte del' 
deber de subsanar los perjuicios ocasió
nados", dice la Corte Suprema de Justi
cia en fallo del 18 de mayo último. Pero 
ocurre que ninguoo de dichas circunstan
cias exculpativas aparecen demostradas 
en el proceso, porque, si bien es verdad 
que Pedro Montoya y Leonidas Andrade 
Marín (fls .. ll y 12 del cdno. 1) manifies
tan que no medió descuido · alguno por 
parte de quienes prendieron fuego al ta
ladro, por las razones que 6llí dan, tam
bién es evidente que dichos testimonios 
no pueden tenerse en cuenta por no ha
ber sido ratificados durante el respectivo 
término probatorio como lo preceptúa el 
artículo 693 del C. J., por lo cual se hace 
inoficioso el estudio de tales deposicio
nes. 

Los testigos Roberto Es pitia (fl. 15), 
Luis Antonio Mora (fl. 16), Carlos Her
nández (fl. 17) y José Santos Muñoz (fl. 
22) -cuaderno número 4- dicen acorde
mente que es evidente que al decir fuego 
tres veces, los obreros· y demás personas 
se protegían bajo los campamentos que . 
habitaban, y que así lo hicieron Horacio 
Franco y Ernestina Camelo al oír el grito 

JUDICIAL 55 

de fuego en la tarde del 20 de enero de 
1933. Agregan que al prender la zapa 
hubo de parte de los trebajadores de la 
línea todos los cuidados ' y precauciones 
a~ostumbrados en las vías férreas al que
mar zapas o taladros. 

"Estas declaraciones no demuestran la 
inculpabilidad de la entidad demandada, 
pues, por el contrario, ponen de manifies
to la falta de previsión por parte de e_sa 
empresa al construír sus campamen~os 
para obreros en la proximidad de la línea 
en construcción, en sitio peligroso y al 
alcance de los efectos de 16 e_xplotación 
de· los taladros y zapas. 

"Por lo demás, la circunstancia de ha
berse puesto fuego al taladro en horas de 
la noche, cuando las gentes se hallaban 
desprevenidas en sus habitaciones, reque
ría mayor cuidado ·y prudencia en dicha 
operación, especialmente por encontrarse 
no lejos de allí campamen'tos o casas cu
yos moradores quedaban amenazados en 
la zona de peligro. De ahí que si para el 
Consorcio demandado era una ley el pa
rágrafo de la cláusula séptima del con
trato donde se le previno poner "especial 
cuidado para que los explosivos se em
pleen de una manera prudente, a fin de 
no provocar derrumbes por cargas inmo
deradas o mal colocadas", con mucha ma
yor razón estaba obligado a usar del 
máximum de prudencia en el empleo de 
aquellas· sustancias explosivas ~ra evi
tar -que se causara daño a las personas 
que mÓraban cerca de dichos trabajos. 

"Se concluye de lo dicho que, como en 
los autos no existe prueba alguna aduci
da por la parte demandada tendiente a 
demostrar que por su parte pusiera los 
medios apropiados para evitar los daños 
que pudieran causar los guijarros lanza
dos por las zapas o taladros a lugares 
próximos a los trabajos de construcción 
de la línea férrea de Cundinamarca, es 
incuestionable que el Consorcio Siemens
Bauunion y · Philipp Holzmann e·s civil
mente responooble de la muerte trágica 
de Erne~tina Camelo y que por tanto está 
obligado a ·¡a indemnización correspon
diente". 
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Objeta el recurrente esta parte de la 520 del Código Judicial, en sus ordinales 
sentencia y considera que es vi()latoria 
de ley sustantiva, especialmente porque 
no apreció las declamciones extrajuicio 

· de los señores Pedro Montoya, Librada 
A.rias y Leonidas Andrade Marín, las 
cuales, aunque no !'e ratificaron dentro 
de los términos de prueba del juicio, tie
nen mérito legal probatorio al tenor de lo 
dispuesto en los artículos 597, 608 y 693 
del Código Judicial. 

Sostiene el recurrente· que el Tribunal 
estimó que dichas declaraciones habrían 
servido para demostrar la inculpabilidad 
de las sociedades demandadas, pero que, 
como no les dio mérito probatorio, violó 
los artículos citados, los cliales deben in
terpretarse en el sentido de darles valor 
legal, porque fueron presentadas con la 
demanda. 

En concepto de la Corte la sentencia no 
dice que tales declaraciones, si tuviera:n 
eficacia legal, habrían probado la incul
~bilidad de las sociedades; establece sim
plemente que no es posible entrar a apre
ciarlas, porque no fueron ratificadas 
oportunamente. Y no cabe darles méri.to 
probatorio alguno, no obstante las alega
ciones del recurrente, porque no lo per
mite el artículo 693 del C. J., .que es de 
estricta aplicación, y porque el 597 no 
tiene l.a virtualidad de convertir en efi
caces las pruebas a que se refiere, si con
forme a otros preceptos legales no deben 
apt:eciarse. Ese artículo permite, senei
llamente, estimar el mérito de l_as prue
bas que enumera, según la fuerza que 
téngan en las disposiciones legales perti-

-'nentes. El artículo 608 nada tiene qué 
ver en este caso. porque él se refiere úni
camente a la confesión. extrajudicial, y 
aquí se trata de declaraciones recibidas 
éxtoojuicio, y no de confesión de parte. · 

La sentencia acusada expresa también 
las razones por las cuales no sirven las 
declaraciones de Roberto Espitia, Luis 
Antonio Mora, Carlos Hernández y José 

1 Y, 2° y 3°", alegadas por el recurrente en 
la parte de su demanda que aooba de ana
lizarse. 

Queda por estudiar la "causal por vio
lación directa de la ley sustantiva, :falsa 
apreciación de las pruebas e interpreta
ción errónea de pruebas y de la ley", ale
gada en último término por el recurrente. 

Considera éste que se han violado los 
artículos 1494, 1495, 1498, 1501, 1517, 
1602, 1603, 1604, 1618, 1619, 1620 a 1624, 
2142 á 2144, 214~, 2150 y 2184 del Códi
go Civil, porqu~ se ha interpretado mal 
el contrato de construcción, que es, dice, 
de mandato, por lo cual la responsabiilidad 

-que se persigue corre a cargo del man
dante y no del mandatario. 

Es tan injustificado este cargo, q·ue 
basta una ligero lectura del contrato ce
lebrado por la Compañía del Ferrocarril 
de Cundinamarca con las sociedades de
mandadas, para demostrar que tuvo p«;>r 
@bjeto la construcción de un trayecto del 
Ferrooorril de Cundinamarca, por un pre
cio únicp prefijado,. y que en manera al
guna puede considerarse como un contra
to dé mandato. Pero, si lo fuera, eabría 
aquí la misma observación que atrás se ' 
hizo; al estudiar el Ter<;er Cargo; referen
te al derecho que tiene !.a persona perju
dicada para· demandar a quien más le 
convenga. De consiguiente, se desecha. 

A virtud de lo · expuesto, la Corte Su
p:¡:ema de Ju~ticia, en Sala de Casación 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la Repúblioo de Colombia y por auto
ridad de la ley, 1110 inlfirrma la sentencia 
dictada en este •juicio por el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, 
con fecha nueve de febrero de mil nove
cientos treinta y nueve. 

· Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Santos Muñoz para demostrar la incul- Liborio lEscaHólll -llsaías Cepi!!lila~IRi· 

pa.bilidad de Út parte demandada, razones cardo JH[inest:rosa IDaza~IP'Ullllgi!!II'iCfto lLtei!JI'lll!!· 
que la Corte acepta. :rica V élez_:..,IHiernáll1l §aUarman~Ca~!~l Con· 

Por lo expuesto, no prosperan "las cau- juez, .Jfuall'! IF'rancisco Mú¡jica-JP>errllro lLi!!ÓllU 

.. 
"1:: 

1' 

___ s_a_le_s __ d_e __ ca_s_a_c_ió_n---q-tt_e __ c_on_t_e_m_p_l_a __ e_l_a_r_t_. __ R_i_lll_c_ó_n_,_s_t_io_._e_n __ P_P_d_a_d_. ________ ~~--------~¿ 
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ACCION PRINCIPAL SOBRE DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO DE UN CON
TRATO, CONDENA AL PAGO DE "PERJUICIOS, ETC., Y ACCION DE RECONVEN
CION SOBRE RESOLUCION, ETC.- ACUERDOS DE LOS CONCEJOS.- OBSERVA
CIONES DE LOS GOBERNADORES SOBRE LOS ACUERDOS DE LOS CONCEJOS.-

CONDICION RESOLUTORIA TACITA Y SUS CONSECUENCIAS. 

l.-Los Gobernadores tienen la facul
tad de declarar la exequibilidad de los 
Acuerdos, pero no la inexequibilidad. 
Esta corresponde decidirla exclusivamen
te a la autoridad competente. El Gober- · 
nadar que lo hace usurpa jurisdicción. 
Las observaciones del Gobernador pue
den no versar sobre aspectos constitu
cionales o legales,' sino por motivos de 
inconvenie~cia, por ejemplo. El Acuerdo 
rige una vez sancionado por el Goberna
do:. lo que quiere decir que el acto de· 
exequibilidad o de observaciones profe
rido por el Gobernador, no es el que le 
da existencia legal . al Acuerdo, sino la 
sanción del Alcalde y su promulgación. 
Claramente lo expresa así el artículo 178 
del C. 'de R. P. y M. De tal manera que, 

. como tesis general, los Acuerdos expe
didos por los Concejos al ser declarados 
exequibles por el Gobernador no· los-

1 
aprueba, sino que simplemente da la de
claración de que están conformes con la 
Constitución, las Leyes y las Ordenan
zas. · El acto existe sin necesidad de la 
exequibilidad gubernamental, mientras 
no sea anulado por la autoridad c.ompe
tente. Pero, cuanqo se trata de un aCto, 
un contrato, por ejemplo, que exige pare.: 
su perfeccionamiento la aprobáción del 
Gobernador, la cuestión cambia funda
mentalmente. El Concejo Municipal ex
pide el Acuerdo que aprueba un contra
to cuyas cláusulas dispositivas incorpo
ra en el acto; pasa a la sanción del Al
calde y luégo a la aprobación del Go
bernador, según estipulaci~n exigida en 
una cláusula contractual. El qoberna
dor. declara exequible el Acuerdo. En es- -
te caso, la fórmula exequible sí implica· 
la aprobación del contrqtQ1 pues al tiem-

po que declara constitucional o legal el 
Acuerdo, · le da viabilidad jurídic~ al 
contrato en él incluído, .conforme con la 
cláusula que exige la aprobación del 
Gobernador para su validez legal. Si el 
Gobernador se abstiene de concederle la 
exequibilidad al Acuerdo, ello puede ser 
motivado, o ·por estimarlo contrario a la 
ley o la Constitución o porque desaprue
ba el contrato que en él está incorpora
do. En cada uno de estos casos hará las 
óbservaciones que sean pertinentes, ya 
se refieran -al acto del Concejo o al con
trato que aprueba. Si el A~uerdo es de
clarado exequible, este acto está demos
trando que el Acuerdo expedido por el 
Concejo está conforme a la Constitución. 
Si no es declarado exequible, excepcio
nalmE;lnte . no tiene valor legal, aunque 
haya sido sanCionado por el Alcalde y 
promulgado, pues en este caso la no 
exequibilidad sí viene a considerarse 
como desqprobación, pues puede esti-

. marse que el contrato forma como un 
solo todo con el Acuerdo que lo aprue
ba. - 2.-En virtud del principio con
signado en el artículo 1546 del C. C. el 
acreedor de una obligacién, lesionado 
por inejei::ución de ella~ puede obtener 
la cancelación de la convención que le 
ha dado vida a esa <;>bligaeión con el 
fin, entre otros, de no ser constreñido a 
pagar la obligación que a su turno con
trajo si no lo ha hecho todavía, o con el 
objeto de repetir sus propias prestacio
nes si ya las satisfizo; todo ello con la 
indemnización de perjuicios consiguien
te. - 3.-La mora · producida por fuerza 
mayor no da lugar a indemnización de 
perjuicios, conforme al artículo 1616 del . 
c. c. 
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Corte Suprema _de Justicia-Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, septiembre dieci
seis de mil novecientos cuarenta. 

(Ponente: Magistrado Dr. Daniel Anzola) 

El Acuerdo número 13 de 1930 expedi
do por el Concejo Municipal del Guamo, 
autorizó al Personero y la Junta de Luz, 
entidad creada por Acuerdo número 9 del 
mismo año par.a contratar mediante apro
bación del Concejo y de la Gobernación 
del Departamento del Tolima, éon perso
na natural o jurídica, nacional o ext-ran
jera, la construcción de una planta hidro-

- eléctrica destinada al servicio particular 
y público de la expresada población; lué
go de los avisos dados y demás publica
ciones reglamentarias para estos casos, el 
Municipio debidamente representado y 
Alfonso Sánchez León por medio de apo
derado constituído al efecto, celebraron 
el contrato de que oo cuenta el instru
ment~ público número_ 99 de 14 de abril 
de 1932 de· la Notaría del Guamo, por el 
cual Sánchez León se obligó a construír 
en el río Luisa y en punto previamente 
convenido, todas las obras necesarias pa-· 
m ca}_)tar y . derivar de la corriente, el 
.agua suficiente para obtener una caída 
m1mma de ocho metros cincuenta centí
metros, capaz para mover una maquina
ria que desarrollara no menos de noven
ta caballos de fuerza; se obligó Sánchez, 
además, a ejecutar las obr.as determina
das claramente en las varias cláusulas 
del contrato destinadas al montaje de la 
planta, todo .en las condiciones, clase y 
oolidad allí especificadas. Por. la ,cláusu
la catorce se obligó el contratista, a otor
gar a satisfacción de la Junta cincuenta 
días despqés de la fecha del contrato una 
caución hipotecaria por la oontidad de 
quince mil pesos moneda corriente, so
bre fincas raíces ubicadas en Bogotá o en 
!bagué para garantizar el posterior buen 
servicio de la empresa y su conveniente 
construcción, estipulándose, que en caso 
de incumplimiento en la prestación opor-
rantía hipotecaria; un segundo contado
tuna de esta caución, pagaría al Munici-
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pio la suma de mil pesos moneda corrien
te, tres días después del plazo fijadlo pa
ra darla. También, por medio de la cláu
sula trece, se obligó a empezar lo:s tra
bajos treinta <l:ías después de aprob:tdo el 
contrato por la Gobernación y a entregar 
las obras funcionando convenientemente 
y· en materiales de superior calidad a sa
tisfacción de la Junta y de sus asesores, 
ocho meses después de vencido el térmi
no para la ini~iación de los trabajos. 

Para el caso de que el contratista in
cumpliera con alguna o algunas de las 
estipulaciones del contrato, se obligó a 
pagar al Municipio a más, de los perjui
cios resultantes, la suma de cinco mil pe
sos convenida como pena, así como a de
volver las cantidades de dinero que hu
biere recibido del Municipio a cuenta del 
contrato; junto con las maquinarias y de
más enseres que le hubiere suminiistrado 
la Junta de Luz como destinadas a la :rea
lización de la obra o de la empresa. Se 
fijaron normas para dilucidar, en c:aso de 
desacuerdo, los conflictos que surgieran 
entre las partes contratantes en lo tocan
te al desarrollo técnico de las obras; fi
nalmente, se convino, en que el Munici
pio podía declarar la caducidad del con
trato por medio de resolución de la Al
caldía del lugar en todos los casos del ar
tículo 41 del Código Fisool de la N ación, 
en los- establecidos por las Ordenanzas 
del Departamento del Tolima, y en el 
evento de que no se diere comiem;o a los 
trabajos en la oportunidad y fecha con
venida, precisándose, que en caso de ca
ducidad, el Municipio podría tomar la 
planta en el estado en que estuviere, junto 
con tod~s las herramientas de propiedad 
dE: la empresa, sin necesidad de sentencia 
judicial, todo esto sin perjuicio de las de
más acciones de la ley y que el Municipio 
pudiera dirigir contra el contrati~;ta. 

El Municipio por su parte se obligó en
tre otras cosas "a pagar al contratista 

. mediante cuentas de cobro la cantidad de 
veinte mil pesos moneda corriente por el 
valor del, presente contrato, así: Un pri
mer contado de diez mil pesos, diez días 
p_espués de otorgada la escriture; de ga-

r 

/ 
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de siete mil pesos al quedar terminadas 
las obras hidráulicas y la casa para. má
quinas; y el último contado de tres mil 
pesos diez días después de . recibida la 
obra en generoJ. A pag-ar al contratista 
intereses de demora a la rata bancaria 
en caso de demora en el pago del último 
contado ,sin perjuicio de las acciones ci
viles que dicho contratista pueda ejerci
tar contra el Municipio en el referi<;l.o ca-: 
so de demorra. A pagar al contratista los 
'perjuicios resultantes en el· caso de no 
pagar el segundo contado en el tiempo 
estipulado en la cláusul.a veinticinco de 
este contrato". ' 

Como declaración general se estipuló 
que para que el convenio surtiera efectos 
legales era indispensable previa aproba
ción rento del Concejo Municipal del Gua
roo como de la Gobernación del Departa
mento. El Concejo le impartió su aproba: 
ción al contrato en Acuerdo correspon
diente declarado exequible por la Gober
nación según resolución comunicada el 
27 de mayo de 1932. 

El 22 de julio del mismo año, la Junta 
de Luz, creada como se hra dicho por el. 
Concejo del Municipio del Guamo, con el 
objeto de que atendiera todo lo relaciona
do con el montaje y obras de la planta 
eléctrica, dirigió al contratista una notá 
en la cual le transcribe Ira resolución nú
mero 22 de junio de 1932, en la cual le 
dice, que la Junta interpreta que el con
tratista no está obl_igado a montar la ma
quinaria de capacidad de 90 H. P., que el 
término de cincuenta dÍ6s para otorgar 
la caución vence el 16 de julio siguiente, 
fecha en que deben principiarse los tra.; 
bajos, y que la obra debe entregarse ocho 
meses después de esta última fecha. 

Por escritura número 712 de fecha 13 
de julio de 1932 de la Notaría 3~ de Bo
gotá, el contratista Sánche'z constituyó 
la oo.ución hipotec~ria convenida, que 
suscribieron, además del obligado, los 
fiadores Hernando Vllla, José A. Piedra
hita y_ Lozano, Hernando Villa Stanovich, 
Julio Navarro ·T., Jorge Villa S., Carlos 
E. Villa y el Personero Municipal Julio 
Meneses, autorizado debidamente por el 
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Concejo Municipral por Acuerdo número 
7 del mismo año. Los primeros en su pro
pio nombre y diciéndose accionistas de 
la "Compañía Urbanizadora del Barrio de 
Las Ferias, S. A.", constituída por escri
turas números 2123 y 1156 de fecha 2 de 
octubre de 1930 y 20' de junio de 1931, 
ambas de la Notaría 4'~- de Bogotá, dieron 
como gaoontía p~ra. asegurar los compro

. mi sos de Sánchez L. varios bienes de la. 
sociedad en mención, tal como se lee en 
las cláusulas tercera y siguientes del ins
trumento en relación. Los otorgantes di
jeron allí, "estar enterados del contrato, 
y de las modificaciones técnicas del ase
sor del Municipio, relacionadas con Ira sus
titución de la represa y cambio de alam
bres de cobre fosforado por alambre de 
hierro galvanizado y que debía emplear 
el contratista". 

Sánchez León confirió poder o autori
zó al doctor Hernando Villra para ejecu
tar a su nombre los trabajos, para repre
sentarlo en todas las incidencias a que 
ello· diere lugar, así como para llevar su 
personería ante las .autoridades adminis
trativas y judiciales en. todos los litigios 
referentes al desa:t;Eolfo contractual de las 
obligaciones y derechos convenidos. En 
esa virtud, el doctor Villa -.acometió los 
trabajos tendientes a la realización de la 
obra contratada. . 

Oportunamente recibió Vill~ el valor 
.del primer contado del contrato, y como 
ocurriera alguna dificultad para el p:ago 
del segundo por no estar la rE;)presa cons
truída, por cuanto el ingeniero Alex Look 
contratado por el municipio para visitar 
In planta en constr.ucción conceptuara que 
Ira represa debía substituírse por otra dis
tinta de la proyectada, el contratista, en 
desarrollo de la cláusula dieciocho de di:
cho convenio, ocurrió a la Gobernación 
del Departamento y obtuvo la visita de 
un ingeniero oficial, quien luégo de exa
minar los trabajos manifestó: "El inge
niero departamental del . Tolima concep
túa que es necesario aceptar las observa
ciones de la Junta de Luz del Guamo en 
lo que se refiere a las obras ,de la represa 
y .anexas al tanque de presión, y en con-
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secuencia el contratista debe: 1 o Cons
truír la represa de que habla el ordinal 
a) de la, cláusula primera del contrato, 
construcción que debe aplazarse hasta el 
próximo verano". 

Sin embargo, aunque 1a represa no se 
construyó la planta se dio al servicio pú
blico, y el Municipio pagó el segundo con
tado dando en dinero efectivo la suma de 
seis mil pesos moneda corriente, y mil 
pesos en una orden de pago contra el De
partamento del Tolima por valor impu
table a suma por auxilios decretados por 
la Asamblea a favor del Municipio en Or
denanzas números 33 de 1927 y 45 de 
1928; anticipó además quinientos pesos a 
cuenta del .tercer contado, haciendo libra
miento también en contra del DepaJ;ta
rñento y con imputación a la partida por 
auxilios. Villa recibió .este contado, acla
rando, por lo que hace al crédito contra 
el Departamento que, "es entendido que 
el crédito de mil quinientos pesos y que 
he aceptado contra el Departamento del 
Tolima, es por valor nominal, es decir, sin 
descuento álguno, y sin que el Municipio 
tenga ulterior responsabiÜdad en cuanto 
a la· efectividad del mismo". 

Así las cosas, el 6 ,de noviembre de 
1933 lá Junta de Luz y el Concejo apro
baron sendas proposiciones por las cuales 
se ordenaba al Alcalde del Guamo dicta
ra resolución que declarana caducado el 
contrato entre el Municipio y el contra
tista Sánchez León; el funcionario reque
rido publicó al día siguiente la resolución 
número 30 que dice en lo pertinente: , 
"Declárase caducado el contrato celebra
do por el Municipio del Guamo con el ~e
ñor doctor J. Alfonso Sánchez León, so
bre constrúcción de la planta eléctrica 
del Municipio y consignado solemnemen
te en la escritura número 99 de fecha 14 
de abril de 193-2 corrida ante la Notaría 
de este Circuito. 2~ Como consecuencitt 
de lo resuelto en el punto anterior, el Mu
nicipio o la Junta de Luz, tomarán la · 
obra de la planta eléctrica en el ·estado en 
que se encuentre, quedando en tal caso, 
de propiedad del Municipio ·del Guamo las 
herramientas y demás materiales que es-
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tén en poder del contratista en cumpli
miento de lo que ordena la cláusula vigé
sima-primera del mismo contrato; y 3° 
Copia de esta resolución será pasada a 
los señores Presidentes del H. Concejo 
Municipal de esta ciudad y de 1a Junta de 
Luz". La resolución se ordenó notifiear a 
·los interesados. 

En desarrollo de este decreto de eadu
cidad, el Municipio ocupó la empresa con 
todos ·sus accesorios propios y ajenos, 
despidió a los trapajadores del contJratis
ta, notificándole al administrador de los 
trabajos, que cesaba en su empleo, y que 
sólo podía retirar, "su cama y sus ves
tidos, porque todo lo demás pasaba a po
der del Municipio mientras se arreglaba 
el asunto con el contratista". 

..... lEl litigio. 

En viste de todas estas ocurrencias, el 
doctor Villa en S\1 propio nombre y como_ 
apoderado de Alfonso Sánchez León, Jo
sé A. Piedrahfta y Lozano, Hernando Vi
lla Stanovich, Julio Navarro T., Carlos E. 
Villa y Jorge Villa S., presentó demanda 
ante el Juzgado del Circuito del Guamo 
contra el Municipio del mismo lugar, re
presentado por el Personero, para que 
con ·sú audiencia y en trámite ordinario 
se· hicieran estas declaraciones. que se ex
tra~tan: a) Que el Municipio demandado 
está en mora de cumplir el contrato con
tenido en la escritura pública número 99 
de i4 de abril de 1932, otorgada en la No
taría del Guamo, adicionado por lo esta
blecido en la número 712 de la Notaría 3~ 
de Bogotá de 13 de julio del mismo año, 
mora consistente en no haber pagado el 
Municipio oportunamente el valor· total 
de los dos últimos contados del preeio del 
contrato; b) Que Alfonso Sánchez no está 
en mora de cumplir los compromisos con
traídos por él y de que habla el mismo 
contrato; e) Que la resolución de cadu
cidad está sin notificar, que no tiene fuer
za obligatoria por haberse dictado sin au
diencia de los interesados y por un fun
cionario sin jurisdicción, pretextando mo
ra imputable al contratista; d) <~ue el 

J 
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Municipio es responsable de los .perjui:.. 
cios resultantes de ·haberse constituído en 
mora en el cumplimiento de sus obliga
ciones contractu.ales, así como de los con
siguientes 'a los prod!Jcidos por efecto del 
óecreto de caducidad; e) Que el Munici
pio debe pagar al contratista las siguien
tes .cantidades : mil pesos valor del giro 
no pagado por la Gobernación, tres mil 
pesos correspondientes al último contado 
del contrato, cuatrocientos ochenta y cin
co pesos, precio de setenta y siete insta
lacione~ privadas distintas de las estipu
ludas en el contrato y que fueron autori
zadas por el Personero y la Junta de Luz, 
y el valor apreciado de las heroomientas 
y demás elementos de propiedad del con
h·atista que el Municipio to~ó por la 
fuerza a pretexto de la resolución de ca
ducidad. 

Solicitó en subsidio de la petición an
terior, se condenara al Municipio a pagar 
Itas sumas de dinero expresadas, con de
ducción· del valor de la represa sobre el 
río LuiS'a, que el contratista estuvo en 
imposibilidad física de · construír por la 
gran cantidad de agua o avenida del río. 
Pidió, finalmente, se ordenara la cance
ktción de- la hipoteca constituída por la 
escritura Ya citada, y que se declarara 
que los fiadores, no tienen responsabili
dad ninguna personal por razón de las es
tipulaciones de la escritura de fianza, pór 
nc contener dicho documento obligaciones 
personales sino simplemente !.as que re
sulten de la fiánza hipotecaria que pres
taron, y que vino a recaer sobre una cosa 
ajena. 

Corrido. el traslado de regla, el Muni
cipio demandado por conducto de su re
presentante legal contestó la dem.anda, 
oponiéndose a que se hicieran· las decla
raciones solicitadas en el libelo y propo
niendo a su turno demanda de reconven
ción, para que se declarara: a) Que por 
no haber cumplido el contratista el con-. 
trato para el montaje de la planta, debe 
declararse resuelta dicha convención; b) 
Que los señores Piedrahita, Villa Stano
vich, Navarro T., Jorge Villa, Carlos E. 
Vill.a y Hernando Villa, "se constituye-
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ron en su propio nombre y como socios 
de la Compañíá Urbanizadora del Barrio 
de Las Ferias, S. A.", fiadores solidarios 

. de Alfonso Sánchez L. en forma hipote
caria para responder de las obligaciones· 
contenidas por éste en el contrato"; e) 
Que el contratisOO. no ha entregado la 
empresa al Municipio y que está en mora 
de hacerlo; d) Que el Municipio cumplió 
con las obligaciones de ·entregar al con
tratista las herramientas, materiales y 
maquinarias a que se comprometió en el 
contrato, junto con I.a suma de diez y sie
te mil quinientos pesos, valor correspon
diente al pago de los contados primero, 
segundo y parte del tercero del . precio 
convenido; e) Que se condene a los seño
res doctor J. Alfonso Sánchez León, lo 
mismo que a sus fiadÓres solidarios, en 
su propia persona ya como tales fiadores 

. solidarios y socios de la "Compañía Ur
banizador.a del Barrio de Las Ferias", y 
a la finca hipotecada en la cláusula ter
cera del instrumeñto número 712 de fe
cha 13 de julio de 1932, distinguida con 
este nombre, y como propiedad de la com
pañía urbanizadora ya citad.a y de· que 
son socios únicos, a pagar al Municipio 
del Guamo, dentro del término de tres 
días las siguientes sumas de dinero: cin
co. mil pesos moneda corriente, por el in
cumplimiento de las estipu'l'aciones del 
contrato o de algunas de ell.as; la suma 
en que se estime por peritos el valor de 
los perjuicios causados al Municipio por 
falta de cumplimient"o del contrato; diez 
Y siete mil quinientos pesos moneda co
rriente que tecibió el contratista o sus 
representantes legales, de manos del Mu
nicipio del Guamo, y . sus intereses lega
les; y quinientos diez pesos moneda co
rriente, valor. de tresCientos cuarenta rie
les que la Nación cedió al Municipio, y 
que éste le vendió al contratista para el 
montaje de las líneas de alta y baja ten
s_ión, a razón de un peso cincuenta cen
tavos ooda uno; y f) Que se condene a los 
demandados al pago de las costas en caso 

. de oponerse ·a que se hagan las anteriores 
declaraciones. 
Sentencias de primero y segmrndo gr&do. 
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Adelantado este juicio doble por los 
trámites de la ley, le puso fin el Juzgado 
del Circuito a la primera instancia con su 
sentencia de fecha cinco de julio de mil 
novecientos treinta y cinco en que absol
vió al demandado de todos los cargos de 
la demanda, y condenó a los contrade
mandados al tenor de todas las súplicas 
de la reco'nvención. Como no conformam 
este proveído a la parte demandante, ·su
bieron los autos al Tribunal Superior de 
Ibagué en grado de apelación, entidad 
que previo el trámite legal correspondien
te, en sentencia de diez y siete de abril 
de mil novecientos treinta y nueve pro
firió: 

"lQ Cmnfí:rmase la sentencia apelada en 
cuanto niega las· peticiones de la deman
da presentada por el doctor Hernando Vi
lla en su propio nombre y como ipodera
do de Alfonso Sánchez León, Jorge A. 
Piedrahita y Lozano, Hernando Villa Sta
novich, Julio Navrarro T., Carlos E. Villa 
y Jorge Villa S. contra ·el Municipio del 
Gua~o con fecha veinte de marzo de mil 
novecientose treinta y cuatro. 

"29 Las declaraciones relacionadas con· 
la demanda de reconvención quedan así: 

"!Primera. ·El Municipio del Guamo 
cumplió por su p.arte con el contrato con
tenido en la escritura N 9 99 de cator
ce de abril '<le mil novecientos treinta y 
dos, entregando al contratista doctor J. 
Alfonso Sánchez León, o a sus represen
tantes legales, los materiales y equipo de 
la maquinaria eléctrica oportunamente, lo 
mismo que la cantidad de diez y siete mil 
quinientos pesos .($ 17.500) moneda co
rriente, correspondiente. al pago del pri
mero, segundo y parte del tercer contado 
del contrato. 

"Segunda. El demandado señor doctor 
· J. Alfonso Sánchez León no ha cumplido 

en todas sus partes el contrato relativo al 
montaje de la planta eléctrica del Muni
cipio del Gu.amo, contenido en la escritu
ra número 99 de fecha ca torce de abril 
de mil novecientos treinta y dos, de la 
Notaría del Guamo, y que celebró con el 
Personero Municipal y miembros de la 
Junta de Luz del indicado Municipio; y 
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en lo resoluble de ese contrato, que es lo 
no cumplido, se declara. resuelto: 

"Tercera. El demandado J. Alfonso 
Sánchez León no ha entregado al Muni
cipio del Guamo de acuerdo con el con
trato contenido en la escritura número 99 
de fecl).a catorce de abril de mil noveeien-

. tos treinta y dos, todas las obras a que se 
refieren las cláusulas primera, segu.nda, 
tercera, cuartra, quinta, sexta, séptima, 
octava, novena y duodécima que consti
tuyen la empresa de energía eléctrica del 
Municipio del Guamo, no obstante.ser esa 
su obligación, y que está en mora d,e ve
rificarlo, lo mismo que sus fiadores. 

"Cuarta. Los señores Hernando Villa, 
José A. Piedrohita y Lozano, Hernando 

. Villa Stan~vich (hijo), ·Julio Navarro T., 
Jorge Villa S. y Carlos E. Villa, se cons
tituyeron en su propio nombre y como 
socios de la Compañía Urbanizadora del 
Barrio de Las Ferias, fiadores solidarios 
del docto:r J. Alfonso Sánchez León, en 
forma hipotecaria, para responder ·de to
das las obligaciones contraídas por éste 
en el contrato contenido .en la escritura 
número 99 de catorce de abril de mil no
vecientos treinta y dos de la Notaría del 
Guamo, y constituyeron hipoteca a fravor 
del Municipio del Guamo sobre los bienes 
que expresa la cláusula 4" del instrumen
to público número 712 de fecha trece de 
julio de mil novecientos treinta 'S dos de 
la Notaría 3:¡ de Bogotá. 

"Quinta. Se condena al doctor J. Al
fonso Sánchez León, lo mismo que a sus 
fiadores solidarios, señores Hernando Vi
lla, José A. Piedrahita y Lozano, Carlos 
E. Villa, Hernando Villa Stanovieh (hi
jo), Julio Navarro T: y Jorge Villa S., en 
su propia persona, y acomo tales f:ladores 
solidarios y socios de la Compañía Urba
nizadora del Brarrio de Las Ferias, y con 
el producto de la finca hipotecada en la 
cláusula 31,1 del instrumento número 712 
de fecha trece de julio de mil novecien
tos treinta y dos, que es propiedad de la 
Compañía Urbanizadora ya citada, de la 

. cual son socios únicos los fiadores arriba 
nombrados, a pagar al Municipio del Gua
mo, dentro del término de tres días, las 

t' 
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r 

) 

() 

GACJE'Jl'A 

siguientes oontldades de dinero: cinco mil 
·pesos ($ 5.000.00) moneda corriente, por 
el incumplimiento de las estipulaciones 
del contrato, y el valor de los perjuicios 
causados al Municipio por el-- incumpli
miento del contrato contenido en la escri· 
tura número 99 de mil novecientos trein
ta y dos de la Notaría del Guamo, perjui
cios que se estimarán en juicio separado. 

"Sexta. Se (lbsuelve a los demandados 

de la reconvención de la obligación de de
volver las sumas. recibidas por cuenta del 
contrato, y de la de pagar el valor exigido 
por los rieles. 

"Séptima. No se hace condenación en 
costas". 

Contra la anterior sentencMI. se inter
puso por los demandados oportunamente 
recqrso extraordinario de casación, que 
legalmente admitido y tramitado_ se deci, 
de hoy ya que nada i~pide el pronuncia
miento de ·Ja Corte. 

Fundamentos de la sentencia acusada 

El Tribunal fallador asienta en su sen
tencia la consideración de que las peticio
nes de una y otra parte tienen como base 
una misma fuente, no otra que el contra
to de que da cuenta el instrumento nú
mero 99, que ambas partes acusan de ha
ber sido incumplida por .la otra; lúégo de 
enumerar las obligaciones convenidas por 
una y otra parte concluye, "que el con
trato es bilateral, y en forma, que la nor
ma a que hacen referencia las peticiones 
primero, segunda, cuarta de la demanda 
inicial y la marcada con el número ter-

. cero de la reconvención han de regirse 
por la . disposición del artículo 1609 del 
Código Civil". 

Al estudiar la mora imputada al Muni
cipio por el no pago - oportuno del valor 
total del segundo contado del contrato, 
determina que tal figura no se ha produ
cido, en_ .razón de que según el convenio, 
el segundo contado por siete mil pesos de
bía pagarse al term,inar las obras hidráu
licas, y el pago se hizo antes de que éstas 
quedaran terminadas, como lo acredita el 
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documento firmado por Villa y en donde 
declara, que recibió el valor del segundo 

. contado y parte del tercero, así: seis mil 
pesos en dinero efectivo, y mil quinientos 

·pesos en un crédito vigente ~- cargo del 
pepartamento del Tolima, "por su valor 
nom~nal, es decir, sin descuento. alguno y 
sin que ·el Municipio tenga ulterior res

. ponsabilidad en cuanto a la efectividad 
del mismo". Por lo -que hace -~1 pago res
tante del tercer contado, dice el fallo, que 
el Municipio se ha abstenido de hacerlo 
con todo derecho, porque el contratista ni 
construyó la represa ni otras obras, ni 
entregó la planta a términos del contra
to. estipulado. Fundado en estas aprecia
ciones, libra el Tribunal sentenci13 abso
lutoria en relación con las súplicas solici
tadas contra la entidad inicialmente de
mandada. 

Halla, el Tribunal, en cambio demostra
. do el hecho de haber incurrido el contre
tista en mora en el cumplimiento de sus 
obligaciones contractuales, por no haber 
construído- en la oportunidad convenida 
todas las obra·s hidráulicas, especialmen
te la represa indicada para la captación 
del agua; en fin, porque omitió verificar 
la entrega de la obra en la fecha estipu
lada, conclusión que pronuncia pese al 
concepto del . ingeniero del Departamento 
quien .;tconsejó en forma oficial, que la 
represa proyectada en el contrato y que 
el Municipio y la Junta de Luz en acuer
do con el contratista habían convenido 
en sustituír por otra diferente, debía pre
cisamente levantarse en la forma y con
diciones especificadas 'inicialmente, aun
que, advirtiendo y aclarando, que el tra
bajo sólo podía realizarse durante la .épo
ca. de verano. Cree el Tribunal, que como 
el contratista ha debido preveer las épo
oos de invierno, el reinante en la región 
p<a:r ese tiempo no le inhibía para cumplir 
el contrato ni le daba motivo para· demo
rar la ·construcción de la represa, y que 
como resultare que no sólo la aplazó sino 
que no la: construyó, cayó en mora de 
cumplir la convención cuya resolución de
manda el Municipio, y que en lo pertinen
te impone la sentencia con las consecuen-
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cias que comporta tal declaratoria judi
cial. 

Por lo que hace a la resolución de ca
ducidad que el demandante solicitó se de
clarara sin efecto, el Tribunal oolló que 
no era ·el caso de acceder a ese pedimen
to, porque "para el contratista de una re
presa, no puede ser imprevisto el aumen
to del caudal de aguas corrientes en que 
ella se va a construír sino que ese au
mento está entre las previsiones más in
mediatas. . . . . Si esto es así cabe la ale~· 
gación del caso imprevisto, imposible de 
resistir que el artículo 1 Q de la Ley 95 de 
1890 apellida fuerza mayor o caso fortui
to. En este punto es preciso convenir que 
el señor Juez tiene toda la razón cuando 
echó de menos la prueba de que el con· 
tratista hubiera sido víctima de una fuer
za incontrastable durante el tiempo esti
pulado para emprender en la obra de la 
represa. Ese aumento del caudal de aguas 
se alega como ocurrido, ya cuando el con
tratista estaba en mora de cumplir con 
sus obligaciones". 

En gna;rda de su lógica, el ·Tribunal 
hubo de negar también todas las~ peticio
nes que como consecuenciales a la rela
cionada con el éxito que tuviera el decre
to de caducidad. indica en su libelo el se
ñor apoderado de la parte actora. 

Ya se dijo que el Tribunal halló esta
blecido el hecho de que la mora con im
putación al contratista, y al hacer en su 
fallo esta declaración, impuso también 
por este solo hecho las condenas que co
mo consecuenciales solicitó el Municipio 
relacionadas con el pago de perjuicios y 
multa estipulada; negó sí la orden de la 
sentencia de primer grado que imponía al 
contratista la obligación de devolver to
das las sumas de dinero recibidas a cuen
ta de los trabajos realiZ(ldos y el valor de 
los rieles para postes que donó el Gobier
no Nacional para la empresa, y suprimió 
la condenación en costas. Finalmente 
declaró que ·los ·fiadores del contratista 
afianzaron las obligaciones de éste perso
nalmente. a más de la garantía hipoteca
ria que prestarón sobre una finca de pro
piedad de la sociedad anónima conocida 
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con el nombre de Compañía Urbanizadora 
del Barrio de Las Ferias; advirtiendo sim
plemente, que tal declaración la imponía 
la lectura de las cláusulas de la escritul:'a 
que relaciona la caución,· "que los contra
tantes firmaron lib~e y espontáneamente 
con ánimo de asegurar los compromfsos 
de Sánchez también en forma personal". 
En· tal virtud, condenó al contratista y a 
sus .fiadores a pagar personalmente en 
forma solidaria, y con el producto de la 
finca hipotecada, el valor de la -multa y 
lo que resultare como correspondiente al 
de los perjuicioo por incumplimiento del 
contrato, y argumenta así: "La f:ianza, 
por lo demás, comprende todos los. acce
sorios de la obligación afianzada de modo 
que si la obligación principal se hubiere 
de declarar incumplida por parte del deu
dor, Y- ese incumplimiento diere ·lugar
como sucede aquí:- a la indemnización de 
perjuicios, el fiador quedaría obligado a 
responder también por esa indemniza
ción ... " El hecho de que la escritura 99 
estableciera la obligación de prestar ga
rantía real para el contrato, no impedía a 
los señores Villas y compañeros afianzar
lo personalmente, porque ellos fueron li
bres de obligan¡e como tales fiadores con 
una espontaneidad que justamentE! hoy 
los cohibe de librarse de esa fianza sin 
voluntad del acreedor". 

La parte actora en el litigio no acepta 
en forma alguna las consideraciones mo
tivas que trae el "fallo venido al estudio 
de la Corte, ni menos acepta las condena
ciones que se hacen. Dice, que el Tribu
nal parte de una base falsa, la de consi
derar que el contratista incurrió en mora 
por lo que hace al cumplimiento de sus 
obligaciones por no haber construído la 
represa en el tiempo convenido ni entre
gado la totalidad de la obra a la .llegada 
del plazo para hacerlo. s'e defiende, di
ciendo, que si no construyó la represa tal 
como se convino en el contrato, fue por
que la Junta de Luz y el Concejo optaron 
sustituírla por otra en diferentes condicio
nes, y porque al disponerse a hacerlo, in
tervino el ingeniero departamental en c~e

sarrollo de facultades del mismo c:ontra-

e: 

1 

¡. 
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to, y dispuso, contra el concepto de la 
Junta de Luz, que la repres:a debía cons
truírse precisamente en la forma y con
diciones inicialmente indicadas, pero ad
virtiendo, que ese trabajo solamente\ po
día realizarse en el próximo v~rano ; agre
ga el recurrente, que cesado el invierno 
se ha'bía visto físioomente imposibilitado 
para construír la represa porque· el Mu
nicipio se había apoderado de la planta y 
de todas las demás obras. 

Sostiene también, que el decreto de ca
ducidad, fundado en que el contratisU!. no 
dio oportunamente la caución ni entregó 
a su tiempo las .obras contratadas, no 
puede tener efectos judiciales por no ha
ber ocurrido las causales indicadas en el 
contrato, ya que Ira fianza se prestó ·.Y fue 
aceptada por el Personero de la localidad; 
porque se construyeron las obras, a' ex
cepción de la represa; porque a cambio ' 
de los tres transformadores especificados 
en el contrato se puso uno de capacidad 
suficiente a llenar la necesidad de los pri
meros; y porque, •la casa para la maqUi
naria . y servicio de empleados la hizo en 
mejores condiciones técnicas que las esti
puladas, todo a satisfacción del Municipio 
ccntratante. Considera que no hay lugar 
al pago de multa y perjuicios, por ser ellos 
consecuencia de un supuesto incumpli
miento; no acepta tampoco, la consiilera
ción de que los fiadores se obligaron per
sonalmente ni la orden que trae el fallo 
del Tribun6l en cuanto dispone que se pa
gue la multa y los perjuicios con el pro
ducto de la finca hipotecada, por cuanto, 
dice, "el bien en relación no es de los fia
dores sino de una persona jurídica que en 
manera alguna representan y que sól~ 

había podido hipotecar el Gerente de la 
citada sociedad a términos del contrato 
social correspondiente". 

El recurso. 

El recurso de casación oportunamente 
interpuesto por la parte demandante con
tra la sentencia definitjva del Tribunal·y 
que legalmente admitido y tramitado se· 
decide hoy, se funda en el primero de los 
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motivos que señala el artícul0 520 del C. 
J., esto es, vioktción directa de la ley sus- . 
tantiva por aplicación indebida y mala 
interpretación .como consecuencia de erró
nea apreciación de las pruebas. También 
se alega el motivo sexto de la disposición 
citada, y acusa como 'violados los artícu
los 1965, 1626, 1627, 1649, 1510, 2663, 
2361 del Código Civil, 448 del Código J u-· 
dicial, 54, 26, 22, 16 de la Constitución 
Nacional; y éomo dejados de aplicar al 
cas9 del pleito, las disposiciones del Códi
go Fiscal del Tolima, los artículos 2439 y 
1596 del C. C. ; como pruebas interpret!ao 
das erróneamente señalra principalmente 
la escritura 99 que relaciona el contrato, 
la 712 que lo complementa, así como los 
demás elementos de los cuales deduce el 
Tribunal que el' contratista inc!lrrió en l~;t 
mora denunciada. 

En las numerosas páginras de la deman
da .de casación, puntualiza el recurrente 
en veinticinco puntos los cargos que for
mula a la sentencia. Gran parte del escri
to se reduce a criticar el fallo de la pri
mera instancia, pt:tra hacer notar las de
ficiencias, informalidades y nulidades ad
jetivas en que, según su parecer, incurrió 
el funcionario fallador; otro tanto acon
tece con los comentarios que hace .al pro
veído del Tribunal, y a tal punto, que el 
recurrente, olvidando la técnica de la ca
sación, parece que alegara para una nue
va instancia en donde sí son susceptibles 
de estudio los reclamos relacionados con 
informalidades procesales o nulidades ad
jetivas. La Corte sólo· puede tornarse en 
fallador de instancia, cuando ál infirmar 
el fallo que se acusa viene· a sustituír al 
Tribunal para dictar el pertinente. 

Los cargos. 

Los cargos del recurrente en cuanto son 
pertinentes, eratalogados en el orden lógi
co correspondiente, pueden sintetizarse 

' ' así: ' 
a) La sentencia es violatoria de la ley 

por cuanto se apreció erróneamente la 
prueba que llevó al Tribunal a declarar 
que el contrato relacionado en el instru-
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mento público número 99 tiene eficacia 
legal, siendo como es inexistente legal
mente, por no haber sido aprobado por la 
Gobernación, tal como se pactó en la cláu-. 
sula diecisiete, en donde se dijo, que pa
ra. que el contrato surtiera efectos legales 
precisaba previa aprobación de 1a Gober
nación del Departamento del Tolima. · 

b) La sentencia es violatoria de la.l~y, 
porque caso de estimarse que el contrato 
sí liga a las partes, se apreció errónea
mente la prueba que indujo al Tribunal a 
estimar que el contratista había incurrí
de en mora por incumplimiento de sus 
obligaciones, siendo que, si realmente no 
se realizó la entrega de la ohm, se debió 
a que previamente la. incautó por la fuer
za el Municipio alegando los efectos del 
decreto de caducidad dictado por el Al
calde del lugar, so pretexto de la no rea
lización de algunas obras que ni siquiera 
determina o puntualiza ese decreto. 

e) Violó la ley el Tribunal, al negarse 
a declarar sin efecto· el decreto de cadu
cidad proferido por la Alcaldía del Guamo 
sin las fórmulas previas correspondien
tes, siendo nuJ.a la dicha resolución por
que los Municipios carecen de derecho pa
ra investir a los Alcaldes de atribuciones 
como ésta. Señala como violados por este 
concepto los artículos 54, 57, 22 y 16 de 
la Constitución Nacional. 
. d) Violó también el Ttibunal disposicio
nes sustantivas al interpretar errónea
mente 1a prueba tenida en cuenta en la 
smtoncia y de la cual dedujo, que el Mu
nbpio había P,agado al contratista a 
cuenta· del contrato la suma de mil qui
nientos pesos moneda corriente, con el 
Yalor de un crédito a cargo del Departa
mento del Tolima y que le fue cedido, 
siendo dicho· crédito inexistente a la épo
ec>. de la cesión por haberse cancelado por 
disposición de Ja Asamblea del Departa
mento. Señala como violados los artículos 
1965,. 1625, 1627 y 1649 del C. C. 
. e) Acusa también el fallo por haberse 

interpretado · errónoomente el contrato 
constitutivo de la caución hipotecaria, to
da vez que los fiadores no se obligaron 
personalmente; por haber ordenado pagar.· 
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el valor de la caución pactada con el pro
ducto de la finca hipotecada siendo tal 
inmueble no de propiedad de los obliga
dos, sino de una sociedad anónima por la 
cual hablaron los fiadores sin per.sonería 
suficiente para ello, a términos de que la 
hipoteca recayó sobre cosa ca.jena y que 
debe reputarse nula. Señala como viola
dos por . este concepto los artículos 2373, 
2439 y 1510 del C. C. 

Primer cargo. 

linexistencia del contrato. - ApaYece 
agregada al proceso la ·escritura número 
-99 del 14 de abril de 1932, de la Notaría 
del Guamo," debidamente registrada, de
clarativa del contrato celebrado entre el 
expresado Municip(ú, los miembro:~ de la 
Junta de Luz de dicha localidad y Juan 
Cappan -en representación de Alfonso 
Sánchez León, documento en donde se 
leen las obligaciones qu~ los contratantes 
mutuamente convinieron, relacionadas con 
la construcción para el Municipio de u·na 
planta eléctrica para los servicios de luz, 
fuerza y calor. En la cláusula final del 
convenio dijeron los otorgantes: "1Que de 
acuerdo con lo. dispuesto en el artículo 
9Q del Acuerdo número 13 de 1930 que fue 
el que creó la ·Junta de Luz, este contratp 
necesita la aprobación del H. Concejo Mu-

. nicipal del Guamo, después de lo cual de
be someterse a la del señor Gobernador 
del Departamento del Tolima, sin cuyos 
requisitos no tendrá efectos legale.s". En 
desarrollo de esta obligación, los intere
sados sometieron a la aprobación del Con
cejo el contrato referiqo una vez fi:rmado, 
éntidad que la impartió en Acuerdo nú
mero 7 del 18 de abril del mismo año; el 
23 siguiente, el Aléalde del lugar sancio
nó este Acuerdo. Con estas atestaciones 
se envió a la Gobernación del DE~parta

mento del Tolima el expediente aHÍ for
mado, y el Gobernador, con fecha 27 de 
mayo del mismo año comunicó a la Alcal
día y al Personero del Guamo, que el 
Acuerdo número 7 ·por el cual el Concejo 
había aprobado el contrato había recibi
do también Ia que correspondía a la Go-
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berrtación ; al Personero le dio noticia de 
ese acto el Secretario de Goi:Herno en te
legrama dé la "misma fecha avisándola: 
"Exequible Acuerdo NQ 7 corriente año". 
f..l 'pie de este teiegrama aparece esta 
tacióp firmadá por ~1 señor Personero: 
"Mayo 28 de 1932.-Hoy se comunicó al · 
doctor J. Alfonso Sánchez León la apro-
bación del contrato". · 

Pero . alega el recurrente : "De acuerdo 
con lo establecido en el artículo 177 del 
C. P. y M., el Gobernador sólo puede ob
servar los Ac~erdos por inconstituciona
les o por ilegales, mas no por inconve
nientes; en cambio, de acuerdo con las 
normas fiscales, el Gobernador tiene p~r
fecto derecho a improbar los 'contratos 
cuando sean inconvenientes par~ 1e( Mu- · 
nicipio, aun cuando estén ajustados a las 
normales legales. Quiere decir todo lo an
terior que el contrato a que me estoy re
firiendo, no quedó aprobado por ·el sólo 
hecho de que· la Gobernación hubiese· di
cho q~e el Acuerdo númer<;> 7 de 1~?? es 
exeqmble. . . . Por todas , estas anteriores 
razones es indudable que el Triburittl. in
currió en error de derecho en la aprecia
ción de todas las pruebas que obran en 
los autos en relación con la aprobación del 
contrato, por el señor Gobernador del To
lima; y es también innegable que el Tri
bunal incurrió en error de he~ho, .que · 
aparece de un modo manifiesto en. los au
tos, al apreciar. las mencionadas pruebas 
y al dar por existente legalmente un con
trato que no lo estaba". 

La Corte considera: 
La Constitución Nacional confiere a los 

Gobernadores ltt facultad de revisar los 
actos de las municipalidades por motivos 
de inconstitucionalidad o ilegalidad. El 
Código de Régimen Político y Municipal 
concede a los Gobernadores la misma fa"' 
cultad. · 
, Según la ley, cuando el Gobernador ha
llare irregulttridades en los 'Acuerdos po
drá devolverlos a los Concejos· con obser
vaciones para que sean corregidos. Si el 
Concejo no acepta las observaciones y és
tas versaren sobre cuestiones de incons
titucionalidad o ilegalidad, los. pasará a 
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la autoridad competente para que ésta 
decida sobre su ex;q_uibilidad. Si el Acuer
do se ·halla ajustado a la Constitución Y 
a la Ley, lo declarará exequible. Sancio
nado por el Alcalde un Acuerdo será pu
blicado y desde· ese momento principiará 
su vigencia~ a menos que el mismo Acuer-. 
do dispo:nga otra cosa. 

De las a:rrteiiores normas constitucio
nales y legales, se .desprenden las siguien-
tes conclusiones: 

1 

Que los Gobernadores tienen la fttcul
tad de declarar la exequibilidad de los 
Acuerdos, pero no la inexequibilidad. Es
ta corrésponde decidirla exclusivamente a 
la autoridad competente. El Gobernador 
que lo hace está usurpando jurisdicción. 

· Las observaciones del Gobernador pue
den no ·versar sob~e aspectos constitucio
nales o legales, sino por motivos de incon
veniencia por ejemplo. 

El Acuerdo rige una vez sancionado por 
el Alcalde aunque sea objetado por el Go
bernador, lo que quiere decir que el acto 
de exequibilidad o de observaciones pro
ferido por el Gobernador, no es el que le 
da existencia legttl al Acuerdo, sino la 
~sanción del Alcalde y su promulgación. 
Claramente lo expresa así el artículo 178 
del Código de Régimen Político y Munici
pal. 

De tal manera que como tesis general, 
los Acuerdos expedidos por los Concejos 
al ser declarados exequibles por el Gober
nador, no-es que sean aprobados, da sim
plemente _la declaración de que están con
forrrk8 con la Constitución, las Leyes y 
las Ordenánzas. El acto existe sin nece
sidad de ·la exequibilidad gubernamental, 
mientras no sea anulado por la autoridad 
competente. 

Pero, cuando se trata de un acto, un con
trato por ejemplo, que exige· para su per
feccionamiento la aprobación del Gober
nador, la .cuestión cambia ·fundamental-
mente. · 

El Concejo Municipal expide el Acuer
do aprobando un contrato cuyas cláusulas 
la sanción del Alcalde y luégo a la. apro
~ 'BSOO ~ 01:>~ {a ua 'B.lOd.l®U! S'BAmsodS!P 
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bación del Gobernador, según estipulación 
exigida en una cláusula contractual. . 

El Gobernador peclrara • exequible el 
Acuerdo. En ·este caso, la fórmula exe
quible sí implica la aprobación del con
trato, pues al tiempo que declara consti
tucional o legal el Acuerdo, ~e. da viabi
lidad jurídica al contrato en él incluído, 
conforme con la cláusul·a. que exige la 
aprobación del Gobernador para su vali
dez legal. 

Si el Gobernador se abstiene de conce
derle la exequibilidrad al Acuerdo, ello 
puede ser motivado, o por estimarlo con
h·ario a la ley o a la constitución, o por
que desaprueba el contrato que en él está 
incorporado. En cada uno de estos casos 
hará las observaciones que sean pertinen
tes, ya se refieran .al acto del Concejo o 
al contrato que aprueba. 

Si el ·Acuerdo es declarado exequible, 
ese acto está demostrando que el Acuer
do expedido por el Concejo está conforme 
a la Constitución y a la Ley y que el con
trato que contiene ha obtenido la aproba
ción de la Gobernación. Si el Acuerdo no 
es decltarado exequible, excepcionalmente 
no tiene valor •legal, aunque haya· sido 
sancionado por el Alcalde y promulgado, 
pues en este caso la no exequibilidad sí 
viene a considerarse como desaprobación, 
pues puede estimarse que el contrato for
ma como un sol0 todo con el Acuerdo que 
lo aprueba. 

\ 

La práctica administrativa en lfl,s Go-= 
bernaciones tiene por sentada la có~tum
bre procedimental de que cuando se de
clar.a exequible un Acuerdo que contie
ne un contrato que requiere la aproba
ción del Gobernador, la exequibilidad del 
Acuerdo implica la aprobación del contra
to respectivo; y como este es el caso de 
autos, cabe concluír que la resolución de 
la Gobernación del Tolima, y por la cual 
declaró que el Acuerdo contentivo del con
trato era exequible, tal declantción lleva 
envuelta la ·aprobación del acto contenido 
en el Acuerd~, no otro que el contrato 
mismo que se dice no aprobado .. Se reeha
za por tanto el cargo. 
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Segundo cargo. 

'Jlncumplimiento del contmto. -- En los 
contratos bilate:reles, va envuelta siempre 
la condición resolutória tácita de su re
solución, para el caso de que uno de los 
contratantes no cumpla las obligaciones a 
su cargo. Ert virtud de este principio (ar
tículo 1546 del C. C.), el acreedor de una 
obligación, lesionado por la inejecución 
de él~· puede obtener Ira cancelación de la 
convención que le ha dado vida ·a esa obli
gación con el fin, entre otros, de no ser 
constreñido. a pagar la obligación que a 
su turno contrajo ni lo ha hecho todavía, 
o con el objeto de repetir sus propias 
prestaciones si ya las satisfizo; todo ello 
con 1a- indemnización de perjuicios consi
guiente. 

Ocurre para el caso de autos, que el 
contrato bilateral que se examina rela
ciona con la debida separación la clase de 
obras que el contratista se obligó ra hacer 
y fija el tiempo preciso para tal realiza
ción bajo la sanción expresa de la resolu
ción del contrato con indemnización de 
perjuicios, convenida así, a fin de que en 
caso de ocurrencia tal, la resolución se 
produjera de pleno derecho, y en forma, 
que en caso de controversia sobre la exis
tencia de tal figura entre las partes con
tratantes, la misión d·el juzgador queda
rá limitada, no a decretarla, sino a reco
nocerla simplemente. Por lo demás, las 
obligaciones de los contratantes se esti
pularon no para cumplimiento simultáneo, 
ya que se pactó que a medida que se fue
ran construyendo las obras y al verifioor 
lH entrega sucesiva, adquiriría el contra
tista el derecho de recibir el precio, tam
bién en contados sucesivos y ]parciales. 
Ha estimado el Municipio', que el contra
tista· no cumplió sus obligaCiones porque 
dejó de construír kt represa, a. más de 
otras obras que ni ha indicado en forma 
alguna a todo lo largo del proceso y cuya 
enunciación o precisión omitió también 
el decreto de caducidad dictado por el Al
calde; con este fundamento solicitó en su 

1 

demanda se declanara la resolución del 
contrato con ipdemnización de perjuicios, 
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y se condenara también al contratista al 
pago de la multa estipulada para el caso. 

El Tribunal en su fallo, ral aceptar la 
tesis del Municipio, declara que el contra
tista imcumplió en parte el contrato, or
dena la resolución parcial de él, y hace la 
con<lena relacionada con el pago de la 
multa. Prara fundamentar su proveído, 
toma pie en el hecho no discutido de que 
el contratista no construyó la represa en 
el tiempo conveniélo ni después, en el de
creto de caducidad y en la circunstancia 
de que cuando firmó el doctor Villa· el re
cibo por '(ralor del segundo contado, hubo 
de confesar que para entonces no esta
ban concluídas ltts obras hidráulicas. 

Se considera : 
En la cláusula segunda del contrato, 

Sánchez León se comprometió' a construír 
".una represa en el río Luisa para elevar 
el nivel de las aguas en forma y condicio
nes que aseguraran ltt estabilidad perma
rl,ente, · así de la represa misma . como de 
la acequia canal o tubería"; se especifi
caron las obras que para este fin debían 
construírse sobre el río y demás qu11 fue
ran necesariras para procurar en época de 
estiaje. la entrada corriente de las agu·as 
a la bocatoma, y las propias a impedir su 
destrucción en ti~mpo de grandes aveni
das o crecientes. 

Así las cosas, llll Junta de Luz celebró 
un contrato con· el ingeniero Alex Look 
para que estudiara la parte técnica de la 
planta, y este señor estudió y dijo al Mu
nicipio, que la represa proyectada en el 
contrato debía ~ubstituírse por otra de 
condiciones otécnioos distintas; el Munici
pio atendió las bbservaciones de su inge
niero, y -a efecto, en la escritura número 
712 firmada por las partes contratantes 
y que relaciona la caución hipotecaria 
prestada por Sánchez y sus fiadores, se 
tomó nota clara de las recomendaciones 
del ingeniero y se convino en la sustitu
ción de la represa éontratada por la que 
proyectaba en su 'informe el ingeniero. El 
punto se sometió luégo al dictamen de los 
ingenieros del Departamento, y el comi
sionado oficial, 'Iuégo del estudio conve
niente insistió en qué la, represa debfa le-
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vantarse en la forma inicialmente pacta
da pero advirtiendo que s.u construcción 
debía aplazarse hasta el pró¿ imo verano. 

El Tribunal, estimando que el invierno 
en la región por ese tiempo, no era moti
vo oponible al cumplimiento de la obliga
ción de Sánchez ..._construír la represa
imputa a éste, incumplimiento, mora, y 
así lo declara en su sentencia, haciendo 
estas consideraciones: "Para el contratis-

. ta de una represa no puede ser imprevis
to el aumento del caudal de aguas en que 
ella se va a construír, sino que ese aumen
to está entre las previsiones más inme
diatas. Que los ríos' te:ri'gan sus desborda~ 
mientos; sus avenidas y sus sequías, es 
cosa que también lo saben los profano~ 

en la ciencia de la ingeniería hidráulica: 
Mayormente debe preverlo quien, como 
téenico, V•.a a desviar y captar, no por en
sayo ni para corto tiempo, las aguas que 
se propone aprovechar para una obra es
table que ha de satisfacer necesidades 
hoy primordiales en la vida civilizada. Si 
eso es así, no cabe la alegación del caso 
imprevisto, , imposible de resistir, que el 
artículo 19 de la 'Ley 95 de 1890 apellida 
fuerza mayor o caso fortuito. En este 
punto es preciso convenir que el señor 
Juez tiene toda la razón cuando echó de 
menos lt.a prueba· de que el contratista hu
biera sido víctima de una fuerza incon
trastable durante el tiempo estipulado pa
ra emprender en la obra de la empre·sa". 

Pero ·resulta que de acuerdo con la cláu
sula dieciocho del contrato, el concepto 
técnico de los ingenieros del Departamen
to era obligatorio pare las partes contra
tantes, y forzosamente tenían que estar a 
él; y como en . su informe dijo este em
pleado que no le era posible por razón def 
invierno "fij'ar o determinar las dimen
siones técnicas y condiciones especiales 
en que se podría ejecutar el. trabajo de la 
represa, Y que por este motivo era indis
pensable aplazar su construcció:Q hasta el 

. verano", consecuencialmente, el co:O:tratis
ta tenía que someterse a esta inapelable 
decisión, aplazar la construcción de la re~ 
presa hasta el verano, para levantarla 
cuando las condiciones de estiaje de las 

o 



aguas le permitieran al técnico ingeniero 
fijrar las condiciones de la obra. Sucedió 
que vino el decreto de caducidad por la no 
construcción de la represa, tomó el Muni
cipio por la fuerza las obras de la planta, 
y puso en imposibilidad al contratista pa
ra cumplir esta parte del contreto. 

Si, pues, la constru~ción de la represa 
debía aplazarse por decisión obligatoria 
para las partes contratantes, surgía como 
consecuencia inevitable, la interrupción 
del término para entregar totalmente la 
planta hidroeléctrier.a hasta la época del 
estiaje de las corrientes del río Luisa y 
como corolario inevitable el no estar en 
mora el contratista; porque si llegó el ve
rano, físicamente y por culpa del propio 
Municipio, quedó impedido de cumplir su 
compromiso, en razón, ya se dijo, de ha
berse apropiado el Municipio de la empre
sa, sin que antes el ingeniero le hubiera 
dado las especificaciones convenientes. 

Es fundado el cargo que se hace a la 
sentencia en razón del motivo que se vie
ne viendo, y siendo así, debe casarse el 
proveído ya que todras las condenaciones 
que se haceP parten del hecho de haber
se estimado erróneamente que el contra
tista incurrió en mora en el cumplimiento 
de sus obligaciones contractuales, por la 
no construcción de la represa. Converti
da la Corte en fallador de instancia (art. 
539 del C. J.), ha de dictar "la resolución 
que corresponda. 

Sentencia de insiamcia. 

Repitiendo las súplicas ·de la demanda 
se . tiene : En la primera, se solicita se de
clare que el MunicipiG está en mora de 
cumplir las obligaciones del contrato por, 
no haber pagado oportunamente al con
tratista todos los contados del precio es
tipulado; la segunda, que el contratista 
no está en mora de cumplir sus compro
misos ; la cuarta reclama condena de per
juicios como consecuencia de la mora im
putable al Municipio. La petición tercera 
se refiere a que se declare sin efecto la 
resolución de caducidad, y las restantes, .' 
reclaman el saldo del segundo contado y 
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la totalid~d del tercero, en razón de ha
berse convertido en giro muerto el crédi
to recibido en concepto de estos pagos y 
a cargo del Departamento del Tolirna; se 
pide, finalmente, se declare que los fia
dores de Sánchez no se obligaron perso
nalmente, y que la caución hipotecaria 
debe cancelarse por no estar respaldando / 
ninguna obligación. 

Las súplicas de la reconvención recla
man todo lo contrario;' y con secuencial
mente, la condena al pago de perjuicios, 
al de la multa estipulada, a devolver to
das las cantidades de dinero que el con
tratista recibió del Municipio por razón 
del contrato, y que todos esos pagos se. 
hagan con el producto de la finca hipote
cada; se piden además otras condenas ac
cesorfas. Ya se vio cómo fallaron los jue
ces de las dos instancias. 

Considera la Corte: 
Del estudio hecho al comienzo de este 

proveído se vio, cómo y por qué razón no 
pudo el cont:rr.atista dar cumplimiento a 
la obligación principal de entregar la obra 
de la planta llegado el plazo para hacer
lo. Si por efecto del mismo contrato se~ 

· vio Villa obligado a demorar la construc
ción de la repreoo, y luégo el mismo Mu
nicipio lo imposibilitó físicamente para 
dar evásión al desarrollo normal de su 
obligación, no .puede declararse que este 
resultado en sus efectos, le sea civilmen
te imputable al contratista, porque la 
mora producida por fuerza mayor no da 
lugar a _indemnización de perjuicios (art. 
1616 del C. C.), y porque para el caso de 
autos, se produjo como res}.lltado de la 
intervención del ingeniero del Departa
mento una interrupción del término para 
entregar totalmente la planta hidroeléc
trica, hasta que se presentara el estiaje 
del río Luisa, como quedó explicado an
tes. 

Y se objeta QU€ el contratista incum
plió .otra de sus obligaciones, no haber 
prestado oportunamente la fianza hipote
caria; es esta otra alegación inválida tam
bién, como lo patentiza no sólo la afirma. 
ción del pr.opio Municipio, sino una sim
ple comparación de fecha. En acuerd<) con 

. .¡ 
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la última cláusula de la escritura 99, se 
estipuló que el contrato principiaría a 

_surtir efectos legales tan pronto como· la 
, Gobernación le -diera aprobación, acto que 
se cÓnsumó el 27 de·. mayo del año de · 
1932; como a partir de esta fecha y. den
tro de los cincuenta días siguientes debítt 
prestarse la caución y la escritura de hi- . 
poteca se firmó el 13 de julio del mismo · 
·año, es decir antes de los cincuenta días 
del plazo -cuatro días antes- vale dl'!cir 
que es infundada la consideración que se 
hoace sobre este supuesto incumplimiento. 
Pero es más: en nota oficial del 22 de ju
nio de 1932 del Municipio al contratista, 
se dijo a éste "que el término de cincuen: 
ta días fijado para otorgar la caudón hi
potecaria vence el 16 de julio próximo, 

.. fecha en l~ cual podría principiar los t~-
bajos". · 

Tampoco incumplió el Municipio la obli
g·ación de pagar el precio del contrato, 
porque ciertamente la obra no se termi
nó, y era su obligación pagar· el último 
contado al recibir J,a ·planta con todos los 
accesorios' convenidos. No procede tam
poco condenación alguna por perjuicios 
apreciabl~s pericialmente. 'No los hay de
ducibles del contratista, porque la mora 
de entregar fue justifica~le; y de parte 
del Municipio, menos, porque si debe al
guna suma de dinero, los perjuicios se 

. confunden con los intereses que haya po
didp devengar esa misma cantidad (art. 
1617 del C. ·C.). Como resultado lógico, 
se impone como clara consecuencia, que 
la posición d~ las partes en relación con 
el contrato es esta simplemente: el con
tratista debe la obra de la represoa, y el 
Municipio a su turno, el saldo insoluto del 
precio del contrato, con los intereses le
gales de ese saldo. a partir de la fecha del · 
decreto de caducidad, fecha en que el Mu
nicipio imposibilitó al contratista el cum
plimiento del contrato. 

Este precio se estimó en l.a suma de 
veinte mil pesos moneda corriente, que 
debían . cubrirse: diez mil pesos al iniciar
se los trabajos, siete mil pesos al _quedar 
terminada la construcción ·de las obras 
hidráulicas, y los tres mil restantes a la 
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entrega de la empresa. El· 23 de julio de 
1932, día en· que se iniCitJ.ron los trabajos, 
el ·Municipio pagó el primer contado en 
dinero efectivo ; el segundo, como ya se 
dijo, lo ~ubrió el 20 de abril de 1933, seis 
mil pesos ·en dine:m efectivo, ·y los mil 
restantes en 4ry giro contra el Depa:r:ta
mento .del Tolima; dio también el Muni-

~ 

cipio a :Villa f)Ste. mismo día, quinientos 
pesos a cuenta del último abqno ·en giro 
también contra el Departamento, imputtJ.
bles ambos a la suma que por auxilios 
desfinad<;>s a obras públicas del Guamo 
concedió a este Municipio la Asamblea de 
aquel Departamento por las Ordenanzas 
números 33 de 1927 y 45 de 1928. Villa · 
aceptó este crédito dando libre 'al· Muni
cipio de toda l'esponsabilidad ulterior en 
cuanto a la efectividad del mismo, y esta 
cesión se consumó el 24 de mayo del año 
de 1933. 

Sucedió que al presentarse la cuenta de 
cobro .a la Secretaría de Hacienda del De
partamento, el señor Secretario excusó el 
pago, diciendo a Villa que no era posible 
hacerlo por cuanto la Asamblea por Or
denanza número 21 del mismo' año, había 
dispuesto que los auxilios para Mup.ici
piós no hechos efectivos. ni liquidados en· 
loa ejecuCión delí presupuesto inmediata
mente siguiente a la vigencia de las Or
denanzas que los decretaban, · quedaban 
cancelados. Esto, asi, si el' Municipio dijo 
pagar con este crédito, nada pagó, porque 
cedió un crédito inexistente al momen
to de hacer el traspaso .o' la cesión. 

A más de ser axioma en derecho, que 
los contratos deben pactar~e y ejecutarse 
con buena fe, dispone el. artículo 1965 del 
Código Civil, que el que cede un crédito a 
título oneroso_ se ·hace responsable de su 
existencia al tiempo de la. cesión, esto es, 
de que verdaderamente le pertenecía en. 
ese tiempo. Si, pues, el crédito del Muni

. cipio contra· el Deparoomento fue decla-
rado inexistente por no . haberse hecho 
efectivo ni liquidado en el presupuesto 
inmediatamente siguiente a la fecha de 
las Ordenanzas que concedieron el aUxilio, 
síguese que Villa nada recibió, porque la 
cesión que se le hizo carecía de mateá,t, 
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de contenido, como que era inexistente la 
acreencia. Debe pues el Municipio al con-· 
tratista, tres mil pesos valor del tercer 
contado y mil más correspoildientes al se
gundo. 

En cuanto a la petición tendiente a que 
sea condenado el Municipio al pago del 
V•.:tlor de unas instalaciones privadas ·que 
se dice fueron contratadas por el Perl3o
nero, se observa que no aparece compro
bado este último contrato y que de exis
tir, setía en todo caso independiente 'del 
que se ha estudiado, porque las relaciones 
contractuales nacidas de ese vínculo no 
las enumera en parte oálguna el instru
mento púÓlico que se ha venido viendo. 

Por lo que hace al valor por herramien
tas, nada se demostró durante el término 
probatorio de las dos instancias. El cua
d'erno número 5 de este proceso, da cuen
ta del embargo· preventivo llevado 6 cabo 
en este juicio sobre varias herramientas 
y otros bienes muebles de :'propiedad del 
contratista, luégo de quedar en firme y 
ejecutado el proveído de la Corte, tendrá 
el peticionario las acciones que la ley le 
brinda para' recuperar lo emoorgado pre
Ventivamente; es improcedente reclamar, 
hoy por hoy, el valor de .esas cosas em
bargadas. Por lo demás, subsistiendo aún 
obligaciones a cargo del contratista no 
puede accederse a lo solicit6do en la pe
tición séptima de la demanda principal. 

Resolución. 

En mérito de las consideraciones que 
acaban de exponerse, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de ·casación en lo c9ivil, 
administrando justida en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, casa la sentencia proferida en este 
juicio por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Ibagué el día diez y siete 
de abril de mil novecientos treinta y nue
ve, y, previa revocatoria de l.a pronuneia
da ~n primer grado por el Juez del Cir
cuito del Guamo el dnco de julio de mil 
novecientos treinta y cinco, falla este 
pleito así: 

1 ci El Municipio del Guamo, del Depai'
tar>.1ento del Tolima, debe al señor J. Al
fonso Sánchez León por razón del <:ontra
to relac~onado en la escritura públioo nú
mero 99, de 14 de a,bril de 1932, de la No
tarí.a del mismo lugar, la suma de cuatro 
mil pesos ($ 4.000.00) moneda corriente, 
y los intereses legales de esta suma a par
tir del díá 7 de noviembre de 1933,, fecha 
del decreto de caducided, ·así: mil pesos 
($ 1

0
.000.00) saldo del segundo contado, y 

los tres mil pesos restantes ($ 3.000.00), 
valor total del último. 

29 El contratista Alfonso Sánche:z León 
debe al Municipio del Guamo, el valor de 
la represa que se obligó a construír al te
nor de la cláusula primera del . contrato · 
indicado en el numeral .anterior. 

Parágrafo. Este valor ser'á fijado en 
acuerdo con el procedimiento fijado por 
el artículo 553 del Código Judicial. 

39 Hechas las compensaciones a que 
haya lugar como resultado del cumpli
miento de llJS anteriores prest3:ciones, y 
si no quedrare saldo a cargo del contratis
ta o fuere cancelado por éste el deducido, 
los señores Presidente de la Junta de Lúz 
y Personero Municipal del Guamo, proce
derán a cancelar· la fianza hipotecaria de 
que habla la escritura número 712, de fe
cha 13 de julio' de 1932, de la Not:.aría 3~ 
de Bogotá. 

4" Se niegan las demás peticiones "de 
las demandas principal y de reconvención, 
y en éonsecuencia se absuelve a las par
tes de los cargos allí formulados. 

59 N o se hace especial condenadón en 
costas, ni en las instencias ni en el re
curso. 

Publíquese, cop1ese, notifíquese,, insér
tese en la Gaceta J udiciaU y devuélvase al 
Tribunal de. origen: 

Liborio lEscallón-Dalll.iel Alt1lzola--~saíías 

Cepeda-Ricardo lHlilt1lestrosa Daza·- Jll'u.d
g·encio Lequerica Vélez-lHiernán Sallam~m
ca...:.Pedll"o ~~eólt1l Rincón, Srio. en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UNAS ACTUA ClONES JUDICIALES Y DE RESTITUCION 
DE BIENES.- NULIDAD SUSTANTIVA Y NULIDAD ADJETIVA. NULIDAD. 

Y REVISIOR 

l.-Son sustancialmente distintos los con
ceptos de nulidad sustantiva y de nulidad 

·adjetiva, así en su origen como en sus 
efectos. En las nulidades sustantivas va 
comprendido el concepto de la validez o 
nulidad del acto o contrato. considé;ado 
en sí mismo, y en las nulidades adjetivas 
tal concepto no entra en juego ni en nada 
~;~e afectan tales actos o contratos conside
rados en ·su propia esencia, sino únicctmen
te el- procedimiento judicial encaminado a 
obtener su efectividad y que por la referi
da formalidad o irregularidad puede. llegar 
·a estar viciado. - Interpretando el artículo 
473 del C. J. sostiene la Corte que son ins
tituciones jurídicas distintas .la nulidad pro
cesal de una sentencia pn;>ferida en juicio 
especiaL por irregularidades en .la secue
la. y su infirmación o reforma en juicio or
dinario revisoría por violación manifiesta 
de un derecho sustantivo, no obstante que 
ambas cuestiones puedan proponerse y ob
tenerse, en aquellos casos en que la ley lo 
permite. El criterio científico es el de que 
para ventilar en juicio ordinario. con la 
acción consagrada en el artículo 473 del 
C. J .. un asunto o controversia que ya ha
bía sido decidido en vía especiaL no es 
necesario pedir la. nulidad de la respectiva 
providencia judicial ·que deCidió la contro
versia en juicio especiaL ni tal declarato
ria procede,· porque la nulidad de los actos 
judiciales tiene su origen en defectos de 
procedimiento, en tant~ que el llamado re
curso de revisión plantea el estudio y exa
men de fondo de hechos generadores de 
derechos sustantivos o ventila en ocasio
nes el derecho mismo. -- 3.-El artículo 

. .· 
17 40 del C. C. se refiere exclusivamente a 

· Jos actc;>s o contratos civiles celebrados por 
los asociados. de su libre y espontánea vo
l~ntad. pero entre tales .actos no quedan 

incluídas las sentencias judiciales. - 4.-;--
Cuando se han llenado sobre una nulidad 
procesal las exigencias de los artículos 455 
y 456 del C. J.. en sus casos, no es posible 
nueva discusión sobre ella en otro juicio, 
al tenor del artículo 457 ibídem, sino cuan
do consiste en falta de dtación o emplaza
miento, o en indebida representación de la 
persona que la álega. o cuando se trata 
de la nulidad del remate en un juicio, a 
que alud~ el inciso segundo del mismó pre,
cepto. las causales que producen nulidad 
están taxativamente señaladas en el art. 
448 del C. J .. y deben ser solicitadas y de
claradas en el mismo proceso donde se co
metieron, salvo las excepciones que expre
samente establece nuestra ley procesal. 
Para el juicio ejecutivo, fuera de las cau
sales generales de nulidad del artículo 
448, también producen nulidqd las irregu
laridades consistentes en la falta de cita
ción para sentencia de pregón y remate; 
en la falta de las formalidades prescritas 
para hacer el remate y en el adelantarse 
la ejecución después de la muerte del deu
dor. sin la notificación de los títulos a los 
herederos (artículo 451 del C. J.). Irregula
ridades distintas no producen nulidad. To
das aquellas irregularidades deben se,r ale
.gadas y decididas en el mismo juicio, sal
vo la nulidad consistente en la falta de las 
formalidades prescritas para hcÍcer el re
mate, consagrada en el inciso 29 del art. 
451. la que necesariamente áebe alegarse 
en juicio distinto. por disponerlo así de ma
nera especial el artículo 457. - 5.-En un 
juicio ordinario revisoría sólo es proceden
te suplicar la nulidad de un remate hecho 
en trámite especial. por ministerio de la 
justicia, por una de estas dos rc:xzo~es: p~r.
que el contrato de venta realizado eri vir~ 

tud de la subasta es nulo como acto civil, 
1. 
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por faltarle alguno de los elementos esen
ciales para su existencia, habida conside
ración a su naturaleza o a la calidad y es
tado de los contratantes; o porque se han 
omitido algunas de las formalidades pre
vias señaladas por la ley procesal,. tales 
como la fijación de carteles. señalamiento 

· de día y las demás especialmente determi· 
nadas. 

Corte Suprema de Justicia_..:.Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, septiembre diez y 

seis de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio 

Lequeric~ Vélez) 

JT unñc:ño ol!'il!illllari.o. 
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la sentencia que lo aprueba; y la nulidad 
de Ia entrega que de tales bienes se hizo 
·a los rematadores Mario H. Díaz y Pau
lino A. Pascuas ; 

· "b) Que se declaren extinguidlas esas 
obligaciones por confusión y por pago 
·efectivo; 

"e) Que de conformidad con· el artículo 
1746 del C. C. se condene a los citados re
matadores a restituír solidariamente los 
mismos derechos territoriales que me fue
ron remp.tados y las mismas porciones de 
terreno que tenía •cultivadas por razón de 
esos derechos en las mismas comunidiR
des; 

"d) Que se condene también a los :re
matadores a restituír solidadamente el 
producto de tales bienes, desde lla fecha 
en que les fueron entregados hasta aque-

Ante el Juzgado Primero del Circuito lla .en que los restituyan; 
de Neiva adelantó César M. Díaz este jui- "e) Que conforme a lo dispuesto en el 

" cio ordinario contra los señores Simón ~trtículo 1045 del C. J., se les condene a 
Díaz, Paulino A. Pascuas y Mario H. Díaz, pagarme solidariamente la suma que con
suplicando "se hagan en vía de revisión forme al ·avalúo de esos bienes debían 
o de rectifica.:!ión, en su caso, por ese Juz- consignar para: ese remate como postores 
gado y en la ejecución que don Simón particulares. 
Díaz me siguió ante el Juez Primero de En forp1a subsidiaria solicita igualmen-
ese ·Circuito, mediante la tramitación de te estas declaraciones: . 
un juicio civil de mayor cuantía y con re- a) Que está rescindido y queda resuel
lación a esa ejecución, las siguientes de- to el contrato de compreventa celebrado 
claraciones; a) que están viciados de nu- en común por Paulino Pascuas y Mario 
lidad absoluta y son improcedentes el au- H. Díaz en la diligencia de remab~ y sen
to ejecutivo pronunciado en esa ejecución, tencia que lo aprueba, dictada en la dicha 
nara el pago de l.as ·obligaciones de 10 de 'iljecución; 
o~;cubre de 1919 y 13 de agosto de 1~24; . b) Que por estar rescindido y resuelto 
el auto de· embargo pronunciado en esa ese contrato de compraventa se condene 
misma ejecución; el auto que decide so- solidariQmente a los demandados 3: entre
~1:2 :ias excepciones !llJlí propuestas; los garle los derechos que en cada una de 
:;_t:e l·~suelven O Se niegan a resolver SO- esas comunidades le fQeron rematados y 
i,;~_·¡; las nulidRáes allí alegadas; el que re- . los mismos lotes y mejoras que en cada 
e;1e1n schi'e la articulación' de pago; el ¡mo de ellos tenía cultivados; y 
QLe i1iega k nulidad sobre la cesión que e) Que se les condene solidariamente a 
ci2 esos e:. énitos. hizo Simón Díaz a Pau-, pagarle los perjuicios causados en esos 
li_no ?ascuas y el auto ~we lo manda te- lotes y el producto que oo dejado de ob
ner come cesionarb; la sentencia de re- tener por culpa de los demandadoi5. 
mate de bs 'bienes trabados; 1a diligen- Surtido el trámite de primera instan
cia de avalú~: el auto de 11 de febrero cia el Juez a quo la decidió en stmtencia 
de 1931 sustituvendo los peritos nombra- de 1Q de octubre de 1938, en la ~~ual de
dos anteriormente; el auto de 21 de agos- c.reta la nulidad de la diligencia de reava
to del mismo año aprobando ese avalúo; lúo de los bienes trabados en dü~ha eje
Ira diligencia del remate de tales bienes y cu..ción; la nulidad de la diligencia de re-



G A .C lE 1' A 

mate; la de la sentencia aprobatoria de 
éste y la de las diiigencias subsiguientes 
a este remate. 

La se1ntencia acusada. 
De ese proveído de primer grado ape

laron tanto el dem6ndante Díaz como el 
demandado Pascuas. Surtido el trámite 
de la alzada, pronunció sentencia de se
gunda instancia el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Neiva,. con fecha 23 
de noviembre de 1939, en virtud de la 
cual revoca el f6llo proferido por el Juez 
1~ del Circuito de Neiva. 

Como argumento preliminar .sostiene ·el 
Tribunal que el demandante Díaz confun
de el concepto de nulidad sustantiva con 
el de nulidad adjetiva, que se origina por 
informalidades procediment'ales súbsana
bles dentro del mismo juicio en que tie
nen lug6r y que no pueden ser objeto de 
revisión en juicio ordinario. También 
agrega que una· cosa es la nulidad de un 

. 1 

juicio ejecutivo y del remate como dili-
gencia judicial y considerado por su as
pecto judicial, y otra muy distinta Ta nu
lidad del remate como acto civil. Recuer
da el Tribun61 que la Corte Suprema ha . 
resuelto este punto en varias. oc~siones y 
ha sostenido invariablemente que el re
mate de bienes como acto civil no puede 
ser anulado por el solo hecho de que el · 
juicio ejecutivo en el cual se verificó esté 
afectado de nulidad. 

Después de hacer estas consideraciones 
de ca.rácter general, entra el Tribunal a 
estudiar las numerosas nulidades cuya · 
declaración se solicita por el actor y que 
sostiene fueron cometidas en el juicio eje
cutivo que le adelantó Simón Díaz, en el 
mismo Juzgado. Al estudiar los compro
bantes. presentados por . el 6ctor llega el 
Tribunal a la conclusión de que muchas 
de esas informalidades procedimentales 
no están demostradas, y que otras son de 
tal naturaleza que no alcanzan a producir 
16 nulidad de la actuación acusada, tanto 
más "cuanto que, como ya se dijo, Jas in
formalidades de carácter procedimental 
subsanables dentro del mismo juicio, no 
pueden ser- materia de un juicio ordina
rio tendiente a obtener tal declaratoria". 
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Pero como el Juez de primer¡ grado en
contró demostrados algunos hechos, en 
virtud de lo~ cuales decl6ró la nulidad de 
la diligencia de reavalúo de los b:i,enes, de' 
la diligencia de remate, de la sentencia 
aprobatoria de éste y de las diligencias 
subsiguientes al ~mate; y. al estar com-

. pro~ados tales hechos sí se violarían cla
ros derechos del actor, hace el Tribunal 
un estudio separado y minucioso de ·los 
fundamentos de hecho y de derecho ale
gados para demostrar la nulidad de las 
susodichas diligencias judiciales, pata 
concluír, después de un 6nálisis minucio
sc y pormenorizado, que las irregularida
des' y omisiones alegadas contra el reava
lúo c:l.e bienes, el remate y su aprobación 
carecen de todo fundamento y que el Juez 
de primer grado, al decretar la nulidad 
de esas diligendas, incurrió. en error 1 al 
apreciar los elementos probatorios pre-

sentados en este juicio. 
JEI recurso de ca~ción. 

El a'ctor se alza en casa~ión contra la 
anterior sentencia, acusándola por estos 
motivos: primero de los señalados en el 
artículo 520 del C. J., esto es, por viol6-
ción de ley sustantiva; por el tercero del 
mismo precepto legal, que hace consistir 
en notable incongruencia o contradicción 
P.ntre sus deducciones y la· parte resoluti
va; y por la causal séptima de casación, 
que concreta diciendo que el Tribunal se 
abstuvo tácitamente de resolver en la 
sentencia acusada parte de las nulidades 

. que como materia de este debate le ftie
r?n sometidas y que son de su competen
cia. 

. En relación con la causal primera, de 
· esta manero resume sus alegaciones el 
recurrente: 

A) Nulidad .del auto 'ejecutivo.'- Con 
relación al ~uto ejecutivo de 12 de di
ciembre de 1929 acusa la sentencia por 
Violación directa del artículo 1553 del C 

· C. Funda esta causal en que dicho m.an~ 
damiento de pag;o fue prem6turo, por no 
haberse cumplido el plazo señalado en la 
obligación presentada como elemento de 
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recaudo, obligación que siendo Suspensiva 
y condicional, sólo podía exigirse cuanQ.o 
se hubiera vencido el plazo o cumplido la 
condición, según los artículos 1551 y 1553 
del C. C. También estima que incurrió el 
Tribunal en apreciación errónea \m la 
prueba consistente en el certificado del 
Registrador de Instrumentos Públicos que 
sirve de fundamento a la sen~encia pa
ra desestimar la petición de nulidad de 
esa providencia, violándose por infracción 
directa el artículo 28 de Ley 100 de 1892, 
entonces vigente. 

B) Aunto die embargo.-Con relación al 
auto de embargo de 3 de octubre de 1928, 
por el cual se aplican los bienes embarga
dos preventivamente al pago de la obliga
ción cobrada ejecutivamente, acusá la sen
tencia por infracción directa de los artícu
los 2363, 665, 2409, 1714 y 1715 del C. C., 
185 y 188 de la Ley 105 de 1890 y 1042 
del antiguo Código Judicial. Funda esta 
c&.usal en que habiendo denunciado bienes· 
en el a~to de s~r notificado del manda
miento de pago y sustituído la fianza de 
saneamiento con una prenda, el Juez a 
qllllo no ha pqdido por la omisión de dicha 
fianza aplicar al .pago los bienes embarga
dos preventivamente, pues sólo tenía esa 
facultad después de haberse acreditado 
por medio de un incidente la insuficien
cia o inexistencia de los créditos activos 
que denunció para el pago y a cargo del 
propio ejecutante. Apareciendo de autos 
que hay deuda recíproca entre el ejecutan
te y el ejecutado, se ha efectuado entre 
ellas una compensación que. debía operar 
dentro del juicio siendo baldía la aplica
ción de los bienes embargados preventiva
mente al pago de la ejecución. 

C) Se!lltencia sobJre exce]plciol!1les.-Acusa 
esta sentencia de 28 de agosto de 1928 por 
haberse incurrido en la causal 7~ del ar
tículo- 520 del C. J. La funda en ser ella 
violatoria, por infracción directa, de los 
artículos 470, 471 y 472 del C. J. por ha
berse omitido en esa providenCia la reso
lución sobre los varios puntos sometidos 
en 'el incidente de excepciones, que eran 
de previo y especial pronunciamiento. 

También la acusa por la causa primera 
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de casación, estimándola como v:iolatoria 
por infracción directa del artículo 205 de 
la Ley 105 de 1890, entonces vigente, y de 
los artículos 1830, 1714 y 1715 dc~l C. C., 
26 y 37 de la Constitución Nacional. Fun
da esta tacha en que la sentencia recurri
da incurre en una contradicción óle fondo 
en los elementos y consideraciones que la 
componen y los considerandos de la parte 
resolutiva de ella. 

D) AJrticulacióJrn die ]plago.-Acusa la sen
tencia recurrida con relación al auto de 10 
de septiembre de 1930, en virtud del cual 
se resuelve. sobre la articulación de pago, 
por concurrir la causal 7~ de casación. La 
funda en que habiendo promovido articu
lación de pago en la misma ejecueión con 
obligaciones distintas de las presentadas 
CO~l}-O compensación en el incidente de ex
cepciones, la sentencia ha debido resolver 
previamente sobre la validez del auto de 
10 de septiembre que la declaró no proba
da, siendo este auto violatorio de manera 
directa del artículo 1724 del C. C. Por otros 
conceptos estima igualmente que la sen
tencia es violatoria de los artículos 1625 
del C. C. y 45 de la Constitución Nacional. 

E) Nulidades parciaies.-Acusa la sen
tencia por concurrir en ella las causales 1 a 

y 7·~ de casación con relación a los varios 
pedimentos hechos en la misma ejecución 
y resueltos en autos de 28 de mayo, 19 de 
octubre de 1930 y 10 de junio de 1931, so
bre nulidad de la misma ejecución. Esti
ma violados los arts. 434 y 437 de la Ley 
105 de 1890, 6Q del C. C. y 26 de la Consti
tución Nacional. 

F) IDiligencia de reava!úo. -.Acusa la 
sentencia con relación a la diligencia de 
reavalúo de bienes en la misma ejecución 
y funda esta tacha en que se desconoció 
el mérito probatorio de la copia p:resenta
da del auto de 27 de septiembre de 1930, 
en el cual se ordenó el reavalúo de bienes 
en dicha ejecución. Consiste e~a mala 
apreciación en decir la sentencia que la 
copia presentada carece de autorización 
del Secretario y es en tal caso improceden
te dicho cargo, porque al final del clliader-

. no se lee textualmente la nota suscrita por 
dicho funcionario. 
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G) Aprobación del reavahúo. - Tach~ el 
fallo recurrido con relación. al auto de 21 
de agosto de 1931, que aprobó el reavalúo 
de los biepes t~bados en la ejecución, por 
concurrir \la causal 1 ~ de casación por in
fracción directa de los artículos 1857 y 
1864 del C. C. La funda en que siendo de 

· forzoso cumplimient? para el remate la fi
jación del precio, el Tribunal ha debido re
solver sobre la validez de ese avalúo me
diando las tachas que le fueron opuestas. 

H) Reconocimiento de] cesionario.-Ale
ga esta tacha con relación al auto de 31 de 
mayo de 1933, en el cual se reconoció a 
Paulino Pascuas como cesionario de los eré 
ditos que en esa ejecución se cobraban. Se 
funda en que cuando Pascoos adquirió el 
crédito no era parte en el juicio ejecutivo 
y no podía reconocérsele como cesionario 
sin la formalidad del juramento exigida 
por el artículo 18 ·de la Ley 21 de 1931, y 
no podía exonerársele de esa formalidad 
que era un requisito legal y como tal im
prescindible. Al omitirse ese requisito se 
violaron directamente el artículo 18 de la 
Ley 21 antes mencionada y el 17 40 del 
c. c. 

I) Sentencia de remate.-Funda esta 
causal en que la sentencia partió de un he
cho erróneo al decir que· Pascpas .había li
tigado en el ejecutivo por medio de apo
derado, pero nó en su propio nombre, des
atendiendo así el memorial suscrito por 
aquél, en el cual pide se le tenga dentro de 
ese' juicio como cesionario. También la 
acusa por partir la sentencia de un hecho· 
erróneo dando pábulo a una apreciación 
errónea o falta de apreciación de determi
nada prueba, pues parte del supuesto de 
que se quiso hacer valer los créditos que 
fueron desconocidos en el incidente de ex
cepciones, perdiendo así de vista los cré
ditos que adeudaba el ejecutante y con los 
cuales había articulado sobre el pago. Es"' 
tima la sentencia como violatoria de ma
nera directa de los artículos 1502, 1511, y 
1518 del C. C., 4Q de la Ley 37 de 1932, 7 41 
y 742 del C. C., 744 y 194 del C. J. 

· J) Nulidad del remate de bienes.-Acu-, 
sa la sentencia con relación al remate y. a 
la sentencia que lo aprueba, como violato-
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ria por infracción directa de los artículos 
1511, 1518,. 1551 y 1553 del C. C. Alega 
que habiendo pedido en la ejecución que 
se prorrogara la suspensión del dicho re
mate en virtud del derecho concedido por 
el artículo 15 de la Ley 37 de 1933, y na
ciendo ese derecho por ministerio de la ley, 
el juez no podía restringirlo ni estaba so
metido a su v'oluntad. Porque no est.ando 
ejecutoriado el auto que discernía a Pas
cuas el carácter de cesionario, no era ad
misible como acreedor por cuenta de ellos 
y mal poqía exonerársele de las obligacio
nes impuestas a esas ventas forzadas. 

Estu~i9 de los cargos 

Conviene, ante todo, reiterar la obser-
. vación que expone el Tribunal en su sen

tencia, de que el actor y r~'currente en ca
sación confunde en su extenso libelo de 
demanda el concepto de nulidad sustanti
va que mira a los actos y declaraciones de 
l.a voluntad, en cuanto éstós carezcan de 
algunos de los requisitos que la ley pre's
cribe para su valor, según su especie o la 
calidad o estado de las partes; y el con
cepto de nulidad adjetiva que .se refiere 
a irregularidades, ·omisiones o informali
dades ocurridas en un proceso judicial. Es 
indispensable hacer la debida distinción 
entre esas dos diversas especies de nulida
des, cuyos efectos jurídicos son tan dis
tintos. en su origen y en sus efectos, por.
que en las nulidades sustantivas va com
prendido el concepto de la validez o nuli
dad del racto o contrato, consider.ado en sí 
mismo, y en las nulidades adjetivas tal 
concepto no entra en juego ni en nada se 
afectan tales actos o contratos considera-

, dos en su propia esencia, sino únicamente 
el procedimiento judicial 'encaminrado a ob
tener su efectividad y que por la referida 
informalidad o irregularidad puede llegar 
a estar viciado. 

Sentada la anterior doctrina, antes de 
entrar en Ira materia del recurso es proce
dente sentar los principios generales re
guladores que pasan a exponerse: 

¡o El artículo 473 del C. J. dice: "La 
sentencia· firme dada en materia conten
ciosa, tiene la fuerza de cosa juzgada y 
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hace absolutamente nula .cualquier deci
sión posterior que le sea contraria, pro
nunCiada en el mismo asunto y entre las 
mismas partes. Entiéndese esto sin per
juicio del recurso de revisión y de que pue
da ventilarse ·en juicio ordinario un asun
to que ha sido fallado en juicio especial, 
cuando así lo disponga la ley". · 

Al interpretar ese texto legal sostiene 
la Corte que son instituciones jurídicas 
distintas la nulidad procesal de una sen
tencia proferida en· juicio especial, por 
irregularidades en la secuela, y su infir
mación o reforma en juicio ordinario re
visorio por violación manifiesta de un de
recho sustantivo, no obstante que ambas 
cuestiones puedan proponerse y obtenerse, 
en aquellos. casos en que la ley lo permite. 
El criterio científico es el de que para ven
tilar en juicio ordinario, con la acción con
sagrada en el artículo 473 del C. J. un 
asunto o controversia que. ya había sido 
decidido en vía especial, no es necesario 
pedir la nulidad de la respectiva providen
cia judicial que decidió la controversia en 
juicio especial, ni tal declamtoria procede, 
porque la nulidad de los actos judiciales 
tiene su origen en defectos de procedi
miento, en tanto que el llamado recurso de 
revisión plantea el estudio y examen de 
fondo de hechos generadores de -derechos 
sustantivos o ventila en ocasiones el dere
cho mismo. Esto es así porque la nulidad 
ataca el acto judicial mismo, en tanto que 
la revisión a sus consecuencias ;·la nulidad 
mira a la causa que es ia sentencia; la re
visión al ·efecto que es la obligación que 
.resulta de la sentencia; la nulidad deja · 
sin efectos el juicio o la sentencia, pero 
nada resuelve sobre la obligación declara
da en ésta, y la revisión fija y concreta 
esa obligación sin que se pueda admitir 
posterior debate sobre ella. Estas mismas 
ideas vienen expuestas para caso parecido 
en sentencia de casación de octubre 8 de 
1937. (G. J., Tomo· XLV, pág. 808). 

2Q Al prescribir el artículo 17 40 del C. 
C. que es nulo todo acto o contrato a que 
f~lte alguno de los requisitos que la ley 
prescribe para su valor, según su especie 
y la calidad o estado de las partes, se re-
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fiere exclusivamente a los actos o contra
tos civiles celebrados por los asociados, de 
su libre y espontánea voluntad, peJro entre 
tales actos no quedan incluídas las senten
cias judiciales. 

3Q Como regla general - y sin perjui
cio de peculiaridades que en tal o cual ca
so determinen por excepción la inaplica
bilidad del artículo 457 del C. J. - las nu
lidades procesales ocurridas en 1~~ secue
la de un juicio deben proponerse y venti
larse dentro del .mismo, ya por gestiqn de 
las· partes; ampliamente autorizada por el 
artículo 456 de esa obra, ya por observa
ción del juez,. según el artículo 455, ibí
dem, sin que puedan dar materia a un jui
cio distinto. Por tanto, en habiéndose lle
nado sobre una nulidad procesal Ias exi
gencias de estos artículos 455 y 456, en 
sus casos, no es posible nueva discusión 
t>obre ella en otro juicio, al tenor del ar- -
tículo 457, sino cuando. consiste en fl;llta 
de citación o emplazamiento, o indebida 
representación: de la persona que la alega, 
o cuando se trata de la nulidad del remate 
en un juicio, a que alude el inciso s.egundo 
del mismo precepto. 

Esta doctrina, invariablemente sosteni
da por kt Corte, vino a quedar bie:n siste
matizada en sentencia de casación de 8 de 
octubre de 1938, que dice: "Es cierto que 
de la interpretaCión de los textos legales 
pertinentes, como lo tiene establecido la 
jurisprudencia en repetidas decisiones, se 
dec;luce claramente _que la nulidad de los 
juicios es cosa distinta de la nulidad de 
las sentencias, y que los vicios y defectos 
de procédimientos que afectan la validez 
de la actuación deben alegarse dentro de 
la secuela misma del juicio, porque no son 
materia de acciones separadas después de 
que terminan en la forma legal, lo ·mismo 
que es exacto que las causales que~ origi
nan acción de nulidad contra las senten
cias firmes proferidas en materia eonten
ciosa están taxativamente reducidas en la 

· h~y a los casos previstos en lo~ artículos 
457 y 478 del C. J. La jurisprudeneia que 
no acepta la procedencia de la acción or
dinaria encaminada a invalidar una sen
tencia fuem de los casos legalmente pre-
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vistos, se funda en el respeto a la autori
dad de la cosa juzgada y a la conveniencia 
social de no hacer interminables los liti
gios, pero se refiere, como es natural y ló
gico, ·a sentencias firmes y ejecutoriad~,s 
que se han producido normalmente al fi
nal del curso completo del procedimiento 
adecuado. . . . . . La doctrina sigue siendo 
·acertada para los casos en que se hayan 

. usado y agotado los trámites y procedí-· 
mientos legales y se haya dado lugar, en 
su caso, a las dos instancias o grados con 
sus correspondientes sentencias, aunque se 
haya incurrido en vicios de competencia, 
sólo alegables dentro del juicio mismo". 
(G. J. Tomo XLV, págs. 261 y 262). 

4Q Las causales que producen nulidad en 
todos los procedimientos judiciales y a que 
se alude en el punto anterior están taxa
tivamente señaladas en el artículo 448 del 
C. J., con las limitaciones y condiciones 
que restringen su aplicación y que deter
minan los artículos 449 y 450, ibídem. Pe
ro se repite que tales nulidades deben ser 
solicitadas y declaradas en el mismo pro
ceso donde se cometieron, salvo las excep
ciones que expresamente establece nues
tra ley procesal. 

5Q ·Para el juicio ejecutivo - y éste es 
el caso de autos - fuera de .las causales 
generales del artículo 448 también produ
cen nulidad las irregularidades consisten
tes en la falta de citación para sentencia 
de pregón y remate; en la falta de las for
malidades prescritas para hacer el remate 
y en el adelantarse la ejecución después 
de _la muerte del deudor, sin la notifi~;
ción de los títulos a los h~rederos (ar
tículo 451 del C. J.) Cualesquiera irregu
laridades u omisiones distint'as de las ya 
señaladas no constituyen motivo de nuli
dad. Pero se advierte especialmente que 
todas esas irregularidade~ que puedan ha
berse cometido en juicio ejecutivo deben 
ser alegadas y decididas en el mismo jui
cio, salvo la nulidad consistente en la fal
w, de las formalidades prescritas para ha
cer el remate, consagrada en el inciso 2Q 
del artículo 451\ la que necesariamente de
be alegarse én juicio distinto, por .así dis-
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ponerlo de manena especial el artíc1:1lo 457 
del C. J. 

6Q Otra peculiaridad consagrada por nues 
tro derecho procesal para los juicios eje
cutivos es que la sentencia de excepciones 
y la de pregón y remate no fundan la ex
cepción de cosa juzgada y pueden revisar-

. se por la vía ordinaria. En tal caso sí vie
ne a ser materia directa del nuevo deba
te abierto la providencia judicial acusada, 
y el actor deberá demostrar que fue con
culcado s.u. derecho sustantivo en la vía 
especial ejecutiva, .presentando los. ele
·mentos que evidencien tal aseveración 
(artículo.1030, C. J.). 

Presentadas las anteriores premisas ge
neráles, que vienen a ilustrar la decísión 
que deba adoptarse en casación, es perti
nente entrar a estudiar el. negocio de este 
pleito, con vista de los cargos alegados por 
el recurrente, ·a saber: 

A) Participa la Corte del concepto fiel
mente expresado en la sentencia que se 
t·evisa, de que estudiados detenidamente 
algunos de los hechos que sirven de fun
damento a la {tcción y los elementos pro
batorios exhibidos respecto de éstos, se 
llega a la conclusión de que la mayor p'ar
te de tales tachas de nulidad se refieren 
a informalidades procesales que el actor 
dice que se cometieron en el juicio ejecu
tivo que le siguió Simón Díaz; pero al es
tudiar el haz probatorio se acaba por con
cluír que muchas de esas informalidades 
procesales no están demostradas, y otras 
son ·de tal naturaleza que no alcanzan a 
producir nulidad de la actuación acusada, 
ni son alegables en juicios revisorios. 

De allí que hicieron bien los juzgadores 
de ambas instanciás al desestimarlas por 
carecer de fundamento, o no tener operan
cía suficiente para invalidar la secuela. 
Fuera de lo dicho, ·los cargos presentados 
en casación y que se hacen consistir en . 
"nulidad del auto de embargo, nulida{]] q][0]l 
auto ejecutivo, de Ja articulación de ¡¡llagO. 

reconocimiento al cesionario, n1!llliq][a4lles 
parciales, y nulidades generales en el jui-
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IC~o", ya viene dicho que serían en todó ca
SO irregularidades procesales que, en caso 
de haberse demostrado suficientemente, 
hubieran dado base paoo solicitar la nu
lidad de esas .actuaciones en el mismo 
juicio ejecutivo donde pretende el recu
rrente que se perpetraron, pero que no 
tienen oportunidad y viabilidad en un 
juicio ordin;:trio que el mismo actor cali
fica en el libelo de revisorio; y bien sabi
do es que el juicio ordinario revisorio só
lo puede fundamentarse en Iras causales 
taxativamente señaladas en el artícülo 
542 del C. J. 

Por esa circunstancia y con estricta 
aplicación de los preceptos de procedi
miento reguladores, es el caso de desesti
mar los cargos antes mencionados, que 
no pueden tener incidencia en casación 'y 
que con razón fueron rechazados por el 
Tribunal como insuficientes parra pedir la 
revisión o . para abrir nuevo debate sobre 
nulidades procesales en juicio ordinario. 
Así se resuelve por la Corte, con vista de 
las consideraciones expuestas. 

B) Sentencia sobre exce][llciones.-Sí es 
pertinente este cargo desde un punto de 
vista meramente procesal, ya que se tre
ta 'de revisar la sentencia proferida en el 
incidente de excepciones y tal materia sí 
es susceptible de controvertirse en JUlCIO 
ordinario, al tenor del artículo 1030 del 
c. J. 

Pero no resultan fundados ninguno de 
los numerosos cargos formulados por el 
recurrente contra Ira sentencia del Tribu
nal, en lo referente a la apreciación que 
se hizo de la validez y firmeza del fallo 
que calificó las excepciones propuestas en 
el ejecutivo, porque si bien es cierto que 
el Tribunal no se detuvo a espacio a. dilu
cidar sobre los hechos fundamentales .ale
gados en el libelo para pedir la nulidad 
de esa providencia, tampoco los pasó por 
alto ni se abstuvo de considerarlos en la 
sentencia recurrida. Por este aspecto es 
inocuo el cargo de haberse incurrido en 
el motivo séptimo del art 520 del C. ,J. 

En lo relativo ·a las demás tachas de 

riulid,ad contra la validez de ese proveído, 
ninguna de ellas vienen demostrada¡; en 
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el juicio, puesto que todas las excepeiones 
propuestas fueron dee<ididas en su fondo, 
exponiéndose en la decisión pertinente del 
ejecutivo las razones en que se fundó el 
juez· del conocimiento. Si declaró proba
das tales excepciones, quiso con ello de
cir que eran improcedentes y que no fue~ 
ron demostradas. Por lo demás, la sen
tencira de excepciones reúne todos los re
qui~itos de fondo que la hacen invu.lnera
ble en un recurso revisorio seguido fm 
juicio ordinario, dado que decidió sobre 
los medios liberatorios alegados en su 
oportunidad, tomando en cuenta los ele
mentos probatorios presentados. De ha
ber existido alguna irregularidad proce
sal, como la que pretende el recurrente, 
consistente en n~ haberse noti~icado la 
sentenc~a de excepciones en edicto fijado 
por treinta días, se repite que en tal caso 
se trataría de una' irregularidad p:rocesal 
que deb_ió alegars~ en el mismo juicio y 
no en juicio ordinario revisorio que no 
admite esta aplicación extensivra. 

Con fundamento en lo expuesto se re
chaza este cargo. 

C) Nulidarl del remate i!lle bienes.-Ha
ce consistir esta tacha el recurrente en 
que se omi~ieron algunas formalidades 
esenciales prescritas parra hacer el rema
te de los bienes trabados en la ejecución, 
causal' de nulidad a que alude el inciso 
2° del artículo 451 del C. J. La sentencia 
acusada se negó a decretar esta nulidad 
fundándose en que no ..aparecían demos
tradas ninguna de las irregularidades o 
informalidades alegadas por el ac:tor. 

Sostiene él recurrente, en primer tér
mino, que son nulos la diljgencia de re
avalúo de los bienes y el auto de 21 de 
agosto de 19.31 que lo aprobó, porque tal 
experticio se realizó por peritos indebi
dramente l).Ombrados, dejándose de hacer 
por aquellos que en primer lugar fueron 
designados para surtir esa diligencia, y 
sin que fueran sustituídos en forma le
gaL Más adelante agrega que es nula la 
diligencia de remate y su auto aprobato
rio, por esQ misma circunstancia, y por 
haberse admifido como postor a Paulino 
Pascuas, cesionario de los créditos pey¡;e-
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guidos en el juicio, sin que se dier~ cum
plimiento a lo preceptuado en el artículo 
1718 del C. C. y como tal pr~stara, el ju
ramento que exige el' artículo 18 de la 
Ley 21 de 1~31, reglamentaria: de la pro
fesión de abogado. 

La Corte considera : 
Ninguno de estos hechos está erigido 

en causal de nulidad en alguno de los -dos 
grupos que para éstas han de tenerse.en 
cuenta en este juicio, a saber: las gene
rales en todos los pleitos y las especiales 
adicionales para el ejecutivo, cuyos res
pectivos elencos se hallan en los citados 
artículos 448 y 451 del C. J. Al efecto, 
en un juicio ordinario revisorio sólo es 
procedente suplicar la nulidad de un re
mate hecho en trámite especial, por mi
nisterio de la justicia, por una de estas 
dos razones: porque el contrato de venta 
realizado en virtud de la subasta es nulo 
como acto civil, por falffirle alguno de los 
elementos esenciales para su existenda, 
habida consideración a su naturaleza o a 
la calidad y estado de los contratantes; o 
porque se han omitido algunas de las for
malidades previas señaladas por la ley 
procesal, tales como la. fijación de carte
les;' señalamiento de día· y las demás es-
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· pecialmente determinadas. Como ningu
na de est.as circunstancias o factores son 
los que alega el actor y recurrente para 
pedir la nulidad del remate, se impone la 
declaración de que no . inciden tales ta
chas en casación. 

Fallo: 

En mérito de las anteriores considera-
ciones, la Corte Suprema de Justicia, en 

·Sala de Casación en lo Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
no casa la sentencia pronuncia<;la en este 
juicio por el Tribunal Superior del Dis
trito Judi~ial de Neiva el día 23 de no
viembre de 1939. 

Sin costas por estar el recurrente am
parado de pobreza. 

Publíquese; notifíquese, ·cópiese, insér
tese 'en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el _expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-lisaías · 
. Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza-IFun¡
gencio Lequerica V.élez-Hernán Salaman
ca-Pedro León Rincón, Srio. en ppdad. 

... 
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ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, septie~bre diez y 
seis de mil novecientos cuarenta.·, 

(Magistrado ponente: J?r. Ricardo 
Hinestrosa Da:¡:a) 

El señor Juan de Dios Mosquera ins
tauró demanda ordinaria contra la Or
den Tercera Franciscana para el pago de 
que se hablará adelante y la ·Orden lo 
contrademandó por perjuicios como tam
bién adelante se detallará. El juicio do
ble tuvo su primera instancia en el Juz
gado 4Q Civil de este Circuito, cerrada en 
fallo de 25 de septiembre de 1936 que ab
solvió a Mosquera de los cargos de la .re
convención y condenó a la Orden a pagar
le, no la cantidad precisa demandada por 
éi, sino la que se fijara en la ejecución de 
la sentencia. Apelada ésta por ambas 
partes, previa la tramitación del caso, el 
Tribunal Superior pronunció la de segun
da instancia el 30 de septiembre de 1938 
que insiste en la absolución de Mosquera 
por la demanda de reconvención y conde

. na a la Orden a pagarle el principal e in
tereses señalados por éste en su libelo y 

las costas de ambas instancias. Por me
dio de su apoderado la Orden interpuso y 
fundó el recurso de casación que, prepa
rado debidamente, aquí se decide. 

La Orden había vendido el 23 de no
viembre de 1928 al señor George Touchet 
dos casas de esta ciudad que en la misma 
escritura de compraventa él le hipotecó 
para asegurarle la parte del precio que 
quedó debiéndole, y para el cobro judi
cial de este crédito, la Orden contrató con 
Mosquera en forma que por la gestión y 
los gastos que éste asumió ella le pagaría 
$ 5.000. Adelantado el juicio sobre ven-

; 

., 

tá de la cosa hipotecada. con éxito,. aun
que con lentitud, vino a terminar desfa
vorablemente para la Orden porque el 
Tribunal encontró que no se había com
probado su personería. Mosquera había 
dirigido la actuación y los memoriales los 
había escrito el Síndico de la OrdEm. A 
raíz de ese fracaso, volvió Mosquera a la 
carga renovando la demanda sobre venta 
de la cosa hipotecada y adelantando esta 
actuación. con intervención del abogado 
Rómulo Guillén Arango. 

Así las cosas, hubo una reunión del 
personal superior de la Orden y Mosque
ra en ·que se reclamó por el contrato con 
éste celebrado sin la autorización del Dis
cretorio y por la ineficacia de los ]largos 
años de gestiones de cobro judicial y en 
que Mosquera en· presencia de dicho per
sonal destruyó el documento respectivo, 
después de lo cual firmarort las partes e] 
1Q .de febrero de 1933 que ambas decla
rl!m ser igual a aquél, salvo qúe los $ 5.000 
se redujeron a $ 2.500. Además, este do
cumento de 1 Q de febrero contiene el nom
bre de di~ho doctor Guillén como aboga
do litiga,nte que, como tal, también lo sus
cribe. 

Seguía entre tanto cursando la referi
da actuación judicial, en forn¡.a so1bre la 
cual, así como sobre la terminación de 
aquella, ·las afirmaciones categóricas de 
la orden se hallan claramente expuestas 
entre los hechos fundamentales de su 
contrademanda en estos ténninos : 

"21Q En vista de la muy deficiente y 
errónea dirección del negocio y del aban
dono en que lq tenía el señor Mosquera, 
el Discretorio hubo de dirigirse en carta 
de 13 de octubre de 1933 al doctor H.6mu
lo Guillén Arango ofreciéndole la suma 
de doscientos pesos a fin de que se aper
sonara del asunto y lo activara, oferta 
que fue aceptada por el citado doc:tor el 
mismo día.· 
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"229 Habiendo transcurrido tres años 
sin que se hubiera logrado siquiera el se-

. cuestro de la finca, el Discretorio por 
conducto del suscrito Síndico hizo todas 
las gestiones encaminadas a obtener una 
trransacción con el señor Tou~het, y ella 
se realizó; pero la Orden tuvo que sacri
ficar, además del 30 por lOO del capital 
e intereses que se vio precisada a reba
jar y de la reducción de los intereses del 
resto al 6 por 100 anual, según las leyes 
de deuda, la suma de $ 12.646.40, pues el 
crédito con intereses. 'al 6 ;por ioo y cos
tas, y:;t reducido al 30 por 100, ascendí~ 
en enero de 1934 a más de $ 72.646.40, y 
tuvo que limitarse a recibir· la suma de . 
sesenta mil pesos ($ 60.000), sacrifioondo 
la diferencia. 

"239 El arreglo o transacción consta 
en escritura número 120 de 18 de enero 
de 1934, de la Notaría 4" de Bogqtá, y en 
dicho arreglo no intervino ni el señor 
Mosquera ni el doctor Guillén, ni ni~gún · 
otro abogrado". 

Por estos $ 12.646.40, "o a la suma que 
resultare de las pruebas" como valor de 
los perjuicios ocasionados a la Qrden por 
la desacertada y morosa dirección d~l jui
cio de venta y por el abandono en que 
tuvo dicho negocio Mosquera, es por lo 
que j'!llra lo demanda en su reconvención, 
con más los interesfs legales de la suma 
que resulte y las costas del pleito. 

Mosquera inició este pleito aduciendo 
el documento citado, por $ 2.300, saldo 1 

insoluto de los dichos $ 2.500, con inte
reses. 

La. sentencia recunida. 

El Tribunal condena a la Orden al pago 
tal como lo demanoo Mosquera, desechan
do la excepción de incumplimiento por 
éste del contrato opuesta por aquélla y 
para esto, así como para negar lo que la 
Orden pide en su contrademanda, se fun
da el Tribunal cardinalmente en estas 
reflexiones : la morosidad y errores de 
Mosquera de que se 'queja la Orden no 
ocurrieron sino en la primera de las ac
tuaciones judiciales referidas, la segunda 
de las cuales no admite esos cargos, tan-
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to en vista .de las ~opias respectivas traí
das a este proceso, como en atención a la 
expresa declaración que en este sentido 
hacen los peritos llamados aquí a dicta
minar sobre ello; y de lo que sucedió en 
aquella primera actuación no es dado a 
la Orden reclamar después de su docu
mento de 19 de febrero de 1933, porque 
lo acontecido al tenor de éste y su 'mismo 
otorgamiento implica que todo lo anterior 
quedó remitido y bo_rrado. 

El recurso: 

La demanda de casación formula con
tra el fallo del Tribunal los siguientes 
cargos: 

l. Infracción directa, aplicación inde
bida e interpretaéión errónea de los ar
tículos 1740, 1741, 1518, 1523, y 1524 del 
C. C.; 19 y 12 de la ley 62 de 1928, 15 y 
18 de la ley 21 de 1931, relativas ambas 
a reglamentación de la profesión de abo
gado. Sostiene que por no ser el deman
dante Mosquera abogado titulado e ins
crito, es nulo por ilícito su contrato y 
que, por lo mismo, el Tribunal quebrantó 
estas qisposiciones decretando una pres
tación para cuya existencia misma y va
l~dez legal era indispensable la vaiidez 
del contrato de donde el demandante la 
derive.· 

II. Violación directa e interpretación 
errónea de los artículos 69, 15 y 16 del C. 
C., en relación con los artículos 1 Q y 12 
de la ley 62 de 1928. Sostiene que la pro
hibición a los funcionarios· de admitir 
apoderados no inscritos no es al respecto 
la única consecueñcia de la reglamenta
ción de la abogacía, la qué también lleva 
consigo la consiguiente prohibición a los 
particulares, y el Tribunal la puso de la
do dejando además de reconocer que el 
orden público, el interés social están de 
por medio. ' · 

III. Violación de los artículos 63, 1604, 
1620, 1624, 2144, 2155 y 2184 del C. C. 
Consiste el cargo en que el Tribunal de
creta el pago en favor del mandatario a 
pesar de habérsele probado culpa, contra 
la salvedad que hace el último artículo 
citado, y a pesar de que el documento de 
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contrato contiene expresa declaración de 
la responsabilidrad de Mosquera por la 
buena dirección del juicio sin demoras 
imputables a su parte. 

IV. Violación de las mismas disposi
ciones citádas en el cargo anterior por 
errónea apreciación de unas pruebas y 
falta de .apreciación de otras, "originadas 
en errores de hecho y de derecho". De
riva este cargo de que el Tribunal estima 
las gestiones de Mosquera separadas en 
dos épocas del todo distintas por el docu
mento aducido como base del juicio, en 
forma que la primera época, o sea, la de 
todo lo .anterior a ese documento (19 de 
fEbrero de 1933), es desatendida por el 
Tribunal como extraña al litigio, en el 
concepto de que éste versa sólo sobre la 
segunda época, es decir, a partir del .do
cumento. 

V. Violación de los artículos 1602, 1618, 
1620, 1624 y 2469 del C. C. Este cargo 
se concreta en que no hubo transacción 
con el deudor de la Orden, sino renuncia 
de ésta .a su derecho, y en que se inter
pretó mal y se dejó de cumplir la clf!,usu
la del contrato conforme a la cual la Or
den debía acabar de pagar' a Mosquera 
sus honorarios cuando estuviera satisfe
cho ese crédito por su pago total. Sostie
ne que no habiendo habido pago total por 
la considerable rebaja que tuvo que ha
cer la Orden renunciando a su indiscuti
ble derecho, no puede entenderse obliga
da a pagar esos honorarios. 

Se considera : 
I. Aparece del documento· claramente 

que Mosquera hizo presente a la Orden la 
circunstancia de tener que valerse él de 
otra persona como abogado que litigase y , 
claro también aparece de autos que así; 
sobre ese pie, fue como la Orden contmtó 
sobre secuela del juicio contra su deudor 
y pago de $ 2.500 a Mosquera por sus 
gestiones y gastos, con expresa inclusión 
de los honorarios que hubiera de pagar a 
ese tercero de que se valiese. 

Estos hechos, de un lado, y de otro, el 
ser incuestionable que cualquiera puede 
lícitamente contratar en eslfl. forma, son 
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elementos suficientes para desechar el 
concepto de ilicitud sol;>re el cual levanta 
el recurrente su cargo primero. 

Una cosa es que Mosquera, por no ser 
abogado diplomado e inscrito, no ·pudiera 
litigar como apoderado de la Orden, y 
otrca; cosa muy distinta es que no pudieru 
contratar con ella 'como contrató en la 
mira de incoar, adelantar y llevar a su 
completa terminación el cobro judic:ial de 
un crédito, con advertencia, al cont:ratar, 
de que al v.alerse de un tercero como abo
gado, el costo de é~te sería de ·Mosquera. 

o U. Lo dicho respecto de ese cargo pri
mero, hace ver también lo inaceptable 
del segundo. Es verdad que al reglamen
tar la ley la prÓfesión de abogado como 
lo hizo, no pueden los que ·no lo son ej~r
cer las correspondientes actividades en 
ht form.a que correspondió en su t:iempo 

,al artículo 44 de la Constitución de 1886, 
cual si' aquella reglamentación no exis
tiese y cual. si este precepto de la Carta 
no hubiese sido reformado como lo fue 
por el Acto Legislativo número 1Q de 
1932, en que esa reglamentación se fun
dó o que la. hizo posible. 

Pero la actu.ación de Mosquera no se 
apartó de ésta, porque no fue él el abo
gado que como apoderado judicial (C. J., 
artículo 251), llevó la representación de 
la Orden ante los Jueces, sino que se li
mitó a contratar para que esta .actuación 
se llevase, sin ocultar, sino antes bien de
clarando desde luego·, la intervención de 
otra persona como litigante, al punto de 
proveer en su documento al efecto y, aún 
más, hac~endo concurrir a_ firmar éste ral 
abogado de que, cuando éste se firmó por 
ellos Y por el representante de la Orden, 
bien sabía ella que era el abogado que ya 
Htigaba y que iba a seguir litigando en el 
nuevo juicio. . 

III. Este cargo vers.a sobre la culpa 
que la Orden ve en ia conducta de Mas
quera por los errores, morosidad y aban
dono de que, como -ya se vio, lo hace res
ponsable, desde la contrademanda, según 
rezan los puntos de ésta que atrás se 
trascribieron. 

El recurrente estima confirmados es-
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tos conceptos suyos con el dicremen de 
los peritos y con las piezas de las referi
das actuaciones de que obra copia en este 
expediente, elementos probatorios todos 
éstos cuya errónea apreciación constitu.,. 
ye otro cargo que adelante se estudia. El 
que se está analizando, que 'es el de vio
lación de les" varias disposiciones ya enu
meradas, se refiere a la culpa y a las con
secuencias de -ella, ya para justificar la 
demanda de indemnización por perjui
cio.s, · ya para neg~r el pago de la remu
neración. 

El -recurrente censura:. por infundada la 
división que el Tribunal hace de las re
laciones entre la Orden y Mosquera en 
dos épocas separadas por el documento de 
19 de febrero de 1933. Aquél no ve en 
todo ello sino un solo contrato y una épo
ca continua, sin más alteración que la 
antedicha rebaja de $ 5.000 a $ 2.500, y 
ataca aquella división principalmente pór 
que de ella deriva el Tribunal la desapa
rición, pór virtud. de lo sucedido ese 1 Q de 
febrero, de todo lo anterior, entre lo cual 
figuran los ~rrores y .abandono de Mas
quera que, como ya se vio, aduce la Or
den para fundar su demanc;la por perjui-
. 1 ' 

cios y su negativa al pago de la remune-
ración.· 

De esa separación· en dos épocas con 
esta G,onsecuenci~ de impedir que se re
conozca esa culpa, deduce la Orden el 
cargo que se está analizando de violación 
de disposiciones- legales sobre culpa y sus 
efectos en un caso como el presente, y 
para .ello principalmente se funda en ma
la apreciación del documento. 

El concepto del Tribun~l sobre que hu
bo dos épocas, acerca de lo cual se deten
drá adelante el presente fallo, no es sus
ceptible del cargo de error de derecho o 
de ·error de hecho que en los autos apa
rezca 'del modo manifiesto requerido pa
ra que este cargo sea procedente según 
el numeral 19 del artículo 520 del C. J. 
Basta consider.ar en este sentido que in
cuestionablemente hubo dos juicios para 
el referido cobro judicial del crédito de 
la Orden a cargo de Touchet. y que como 
se verá estudiando el cargo siguiente, 
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hubo 'completa diferencia entre los dos en 
lo tocante a actividad y a acierto, porque 
éstos faltaron en el primero pero no en 
·el segundo. " 

Lo cardinal de los reparos del recu
rrente sobre este tema se. oolla en que, 
según él, no conteniendo el documento de 
19 de febrero declaración alguna de pres
cindencia_ por la orden de sus reclamos 
contra Mosquera por su conducta en el 
primer juicio. de cobro, yerra el Tribunal 
al dar por, borrado o remitido lo atañe
clero a ese tiempo anterior y a l~s accio-

. nes ·consigUientes de la Orden contra Mos-
quera. , 

Según ella, si el juicio inicial contra 
Touchet se hubiera seguido con acierto y 
acucia, habría terminado con el pago del 
total de la deuda mucho antes de las le
yes y decretos sobre rebaja de deudas; 
de mane:ra c¡_üe fue Mosquera con .su aban
dono y ·errores quien hizo o dejó trascu
rrir un lapso . de años que dio campo a 
que se crease esa nueva situación que, 
obligando a l~ Orden a fuerte rebaja de 
intereses y aun de principal, la hiciese 
perder una suma cuantiosa que, según los 

· cálculos del recurrente pasa de $ 60.000, 
por lo cual la fijación dada en ·Ia contra

-demanda es apenas una pequeña parte 
del perjuicio sufrido. 

Mosquera, a más de negar que incu
rriese en la negligencia y yerros de que 
la Orden lo acusa y que por acto u omi
sión de él ella se perjudicase, alega que 
no hubo tal perjuicio, porque él como co
misionista había logrado para la Orden 
un precio muy ventajoso en la venta a 
Touchet por más de $ 170.000, de los 
cuales él quedó debiendo los $ 86.000 y 
pico d~l referido crédito, lo que significa 
que la Orden recibió al contad~ $ 84,000, 
Y si después por las rebajas no recibió 
1sino $ 60.000 en su transacción con Tou
chet, resultó vendiendo por mucho más 
de 140.000 pesos lo que no valía sino 
$ 70.000, a juzgar por el precio en que 
tuvo que vender Touchet para pagarle 
los $ 60.000 de la- transacción. 

Cómo se ve, los puntos de vista de los 
dos litigantes son muy distintos, p0rque 
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la Orden se coloca dentro de su escritura 
de venta con hipoteca; y dentro del su
puesto de un cobro activo que, según ella, 
habría determinado el pago del total, y 
Mosquera confronta los dos precios ante
dichos de venta de las mismas casas en 
fechas que si no muy distantes entre sí, 
sí marcaron profundos cambios en el mer
cado. Esa época es la trascurrida de no
viembre de 1928 en que la Orden vendió 
a Touchet y enero de 1934 en que éste 
vendió para acabar de pagar a 1a Orden. 

Se ha entrado en estos detalles en vía 
1 • 

de información y para aprehender mejor 
la presentación que del caso hacen los li
tigantes ; pero reconociendo que, cuales
quiera que esos detalles sean y cualquie
ra que sea el lado a donde la realidad in
cline y refrende las respectivas afirma
ciones y conjeturas, el problema jurídico 
es independiente de aquél, puesto que lo 
procedente en el litigio y, ante todo, en 
el r1ecurso y, dentro de éste, en el cargo 
que se está analizando, es si el Tribunal 

. violó o no las disposiciones sustantivas a 
que este cargo se refiere por exonerar 
indebidamente a Mosquera de una culpa 
demostrada en el proceso. 

Como ya se dijo, la censura a la con
ducta de Mosquera no se justifica sino 
en lo toeante al primero de los citados 
juicios, y el Tribunal reputa cerrado o 
borrado o perdonado lo concerniente a 
esa actuación con lo acontecido para. el 19 

de febrero de 1933 y testifi~ado en el ci
tado documento de este día. Y es E111 esta 
opinión del Tribunal donde el recurrente 
halla el cargo que se estudia. 

Esa opinión la halla acertada la Corte. 
El fracaso del pl'imer juicio y el haber 
trascurrido varios años de esfuerzo y 
gasto sin ninguna eficacia, . eran hechos 
sabidos por la Orden cuando para esa fe
cha se entendió con el mismo Mosquera 
para el mismo cobro judici<al sobre el mis
mo pie, y así las cosas, el hecho mismo 
de contratar con tales antecedentes y so
bre esas bases y para esa finalidad con 
la misma persona a cuyos errores, moro
sidad y abandono se había debido el fra
caso, implica lógicamente la prescinden-
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cia o remisión por la Orden de todo re-
. clamo en razón del anterior insuceso, 

máxime si se paran mientes en que la re
muneración de Mosquera se redujo en 
$ 2.500. Pudiera pensarse que así pagaba 
él el foocaso de la primera actuación. Es
ta suposición puede o no ser exacta. Lo 
que si es incuestionable es que, legalmen¡ 
te considerado este hecho, es forzoso pen
sar que la rebaja tuvo una causa. Sea o 

- no la que acaba de sugerirse, volviendo a 
lo antedicho, se tiene que la Orden sus
cribió dicho 19 de febrero esti[pu1ación 
que obliga a dar por sentada su prescin
dencia o remisión referida, por más que 
el documento no contenga al respecto una 
declaración expresa. 

Se rechaza, pues, el cargo. 

IV. El estudio de este cargo queda 
adelantado con el del precedente, en fuer
zwa de la estrecha conexión que hay entre 
los dos. · · 

Las pruebas erróneamente apreciadas 
al decir del recurrente son el documento 
de que se ha venido . hablando, las posi
ciones absueltas por Mosquera, las copias 
que a este proceso han venido traídas de 
las cirodas actuaciones sobre cobro a Tou
chet y los dictámenes periciales obtenidos 
como prueba· en el presente juic:io. 

Sobre el documento · queda visto cuán 
justificado está el concepto del Tribunal 
sobre que hubo dos épocas separadas por 
aquél. Más todavía, salta a la vista el he
~ho de que hubo dos juicios para el di
cho cobro, y con esto basro para recha .. 
zar el cargo de error en la apredación de 
esa prueba, porque, como tántaB veces se 
ha dicho aquí, fue en el primer juicio y 
no en el segundo donde ocurrieron los he-
chos y omisiones de Mosquera de que se 
queja su contraparte, y como el cargo 
consiste en que se formen dos épocas de 
lo que al decir del recurrente es una sola, 
la acusación es ·inoperante, puesto que, 
aunque por vía de hipótesis se acompa
ñara al recurrente en esta apreciación, 
seguiría sin embargo en pie el hecho de 

. haber habido aquellas dos actuaciones. 
Los demás reclamos sobre ap:recM!.ción 
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del documneto por el Tribunal quedan ya 
estudiados. 

Las posiciones referidas las halla el re
curre.nte mal apreciadas por el ~ribunal, 
porque absuelve a Mosquera no obstante 
confesar en elkts que el docu~ento que 
destruyó era igual al de 19 de febrero, sin 
más diferencia sustancial que la rebaja 
de $ 5.000 a $ 2.500, y que no gestionó 
personalmente siho por medio de otra 

· persona. Estas son, resumidas, las res
puestas que el recurrente· trascribe de 
las posiciones de Mosquera al formular 
el cargo en estudio. 

Bien se ve que de ninguna de estas res
puestas o confesiones se deduce nada que 
signifique que la absolución pronunciada 
en · la sentencia contenga o determine . 
error en apreciarlas. La igualdad, así fue
se identidad, entre los dos documentos, 
no conduciría a condenación, y la falta 
de gestión personal, tampoco, según se 
vio al estudiar los cargos I y II. ' -El cargo de error en la apreciación de 
los dictámenes periciales y de las copias 
de las actuaciones de cobro lo hace con
sistir el recurrente en que esas pruebas 
acreditan los errores y moro~idad de 
Mosquera y, a pesar de éstos y de la con
siguiente . culpa, el Tribunal orden.a pa- · 
garle el saldo de su remuneración y lo. 
absuelve de indemnizar perjuicios. Tam
poco es aceptable. Las copias de suyo y 
los peritos en su dictamen }lacen ver que 
los errores y morosidad de Mosquera ocu
rrieron en la primera actuación, no en la 
segundé. Sobre que fue acertada y dili
gente la conducción de ésta, es categóri
ca la afirmación de los peritos. No fue 
que el Tribunal dejara de considerar de
bidamente estos elementos probatorios, 
sino que guardó estricta consecuencia con, 
su concepto, aquí estudiado ya, sobre se- · 
paración en ·las referidas dos épocas; más 
aún, le bastó distinguir entre esas dos, 
actuaciones . de cobro. Porque, repítese, 
aun desconociendo que hubo dos contra
tos, el primitivo y el de 1° de febrero y 
aun desconociendo . que éste cerrara una 

. época y abriera otra, ello es que hubo dos 
juicios de cobro y que la conducta de 
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Mosquera está libre, en el segundo,_de los 
reparos ta que dio motivo el primero. ·. 

Así las cosas y significando todo lo que 
significa el hecho de contratar la Orden 
como contrató, para lo que contrató y 
con quien contrató el 1° de febrero,'según 
se ha visto, esa diferencia de conducta de 
Mosquera en· aquellos dos juicios de co
bro tenía que ser base de concepto para 
el Tribunal y figurar como elemento de 
lo que decidió en su sentencia sobre de- . 
manda y contrademanda. 

V. Este otro cargo es también inadmi
sible. 

El recurrente sostiene que no se llegó 
la oportunidad de pagar a Mosquera lo 
pendiente de los $ 2.500, porque tal opor
túnidad el contmto.la fija por la del pago 
total de Touchet a la Orden, y ésta, ha
biendo tenido que rebajar, no fue pagada 
íntegramente. . 1 

Pero la cláusula 5~ del documento com
promete a la Orden a ese pago, relacio
nándola en verdad con kt extinción total 
de la deuda y detallando esta extinción. 
en los posibles modos ·de sobrevenir, así, 
según el texto de aquél: "bien por- pago 
que haga el señor Touchet en forma acep
tada por la Orden, bien por. la venta en 
pública subasta de la finca hipotecada, 
bien por transacción a que pueda llegar
se". 

Habiendo ocurrido esto último, no cabe 
afirmar que· no se haya llegado la opor- ' 
tunidad de hacer ese pago a Mosquera 
porque la Orden hiciera la . mencionada 
rebaja. No sobra recordar que la Orden 
transigió con Touchet ·sin intervención de 
Mosquera, ni de Guillén, ni de ningún 
otro abogado, según expresa afirmación 
de ella en el hecho 239 de . su contrade
manda aquí trascrita. 

Agrega el recurrente por otra parte, 
como confirmación de su ~oncepto de que 
la oportunidad de pagar a Mosquera no 
se ha llegado, q~e no hubo transacción y 
que el Tribunal violó el artículo 2469 del 
C. C. al hallarla, porque la Orden renun
ció a un derecho que no se le disputaba 
cuando concedió a Touchet ia rebaja a 
que se está aludiendo, por lo cuai el caso 
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no es el del inciso 19 de· ese artículo 2469, 
que define la transacción, sino el de su 
inciso 2Q, que advierte cómo no lo es el 
acto que .sólo consiste en renuncia de un 
derecho d~ esa clase: 

Este cargo es inaceptable también. La 
interpretación del recurrente al paso da
do por la Orden para poner fin a sus 
diferencias y pleito con Touchet, está re-
ñida con la realidad de la situación legal· 
y económica del país y de ese ]legocio pa- · 
m cuando se dio ese paso. Es verdad que 
el pleito no versaba sobre la existencia 
de la deuda o sobre haberse estipulado 
sobre su monto y sus accesorios lo que 
se estipuló en la citada compraventa de 
que la deuda procedía; pero no es menos 
cierto que ante las disposiciones legales 
y decretales vigentes cuando se hizo ese 
arreglo final, éste constituye una verda
dera transacción, de las innúmeras que 
para entonces se celebraron: entre acree
dores y deudores, ya que esas disposicio
nes no permiten reputar indisputable el 
derecho de los acreedores en lo tocante a 
kts rebajas respectivas. 

Esos arreglos, pues, tienen todas las 
características de lo que el citado inciso 
19 entiende por transacción. Así se ve que 
el señor abogado que ahora le niega esta 
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calidad, acertó al reconocérsela desde l<a 
contrademanda. 

Al final de su alegato en casación de
clara extender sus mismos cargos a la 
parte de la sentencia que ttbsuelve a Mos
q u era de la contrademanda. ·Rechazados 
ellos· 'como queda visto, no hay lugar a 
considerarlos separadamente eri relación 
cori ella, siendo así que en el ttnálisis de 
cada uno de tales cargos se ha tomado en 
cuenta lo relativo a una y otra de las de
mandas principal y de reconvenci§ri. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casaci6n ·civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia pronuncia
dB, en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de :t3ogotá el treinta 
de septiembre de mil novecientos treintta 
y ocho. 

Son de cargo del recurrente las costas 
del recurso. ~ 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio Escalión-Danüei .Anzola-Jrsaías 
Cepeda-Ricardo lH!inestrosa Daza-IF'ul
gencio Lequerica Vélez-Hernán SaHamarrn
ca.-Pedro León Rincórrn, Srio. en ppdad. 
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ACCIONES SOBRE DERECHOS A UNA HERENCIA Y REIVINDICATORIA 
1 • • 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, septiembre veinte 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) · · 

Debidamente preparado, se decide · el 
recurso de casación interpuesto por los 
demandantes contra la sentencia del Tri
bunal Superior de Bogotá en el juicio or
dinario de Aurelio Caro A. e Ismael de J. 
Olarte contra el Municipio de Villeta so
bre la herencia de PrudenCio Cortés. 

Los ante~edentes pertinentes son: 
El 19 de mrayo de 1862 fue bautizado 

ICortés en Puent~ Nacional con el nombre 
de Prudenciano. 

El 10 de diciembre de 1874 .otorgó allí 
testamento abi~rto la señora Dolores Cor
tés viuda de Angulo y en él declara que 
Prudencio es su hijo natural, · le asigna 

·bienes y provee a su gua~da, no sin ha
ber mencionado antes sus hijos legítimos. 
entre ellos Dolores y Rooorio, nacidos en 
su matrimonio con el señor Alejo· Angulo. 

Prudencio o Prudenciano Cortés murió 
intestado en Villeta el 2 de septiembre de 
1925. 

Este Municipio, sobre la base de que 
Cortés no tenía ningún otro heredero, pi
dió ':( obtuvo declaración de tal y siguió el 
juicio mortuorio, que quedó protocolado 
en la Notaría de allí por instrumento nú
mero 124 el 20 de agosto de 1929. 

Los bienes inventariados, adjudicados 
en esa causa al Municipio heredero, ~on: 
a) Dos títulos de depósito en el Banco de 
Bogotá por $ l. 000 cada uno ; b) Un cré
dito por $ 1.000 en mutuo con interés a 
cargo de v.íctor M. Suárez; e) Veinte ac
ciones de la Compañía de la Mutualidad 
de Bucaramanga; d) Otra .acción de la 
misma en poder de tercero; e) $ 255, tam-

hién en manos de tercero; e) Un baúl con 
libros; g) Dos máquinas d escribir; ~ h) 
Un crédito litigioso a favor de Cortes Y 
a cargo de Joaquín E. Muñoz según posi
ciones .absueltas por éste. 

Por escritura número 104, otorgada 
ante el N otario de Puente Nacional el 19 
de mayo de 1928, hts señoras María del 
Rosario y Dolores Angulo Cortés, trasfi.: 
rieron "a Ismael de J. Olarte, a título de 
venta, la mitad dei derecho y acción he
reditario que tienen y les corresponde en 
'.::i. sucesión de Prudencio o Prudenciano 
Cortés, en su calidad de hermanas de és
te, según la .ley y erÍ toda clase de bienes, 
excepto cualquier cr~dito o acción que 
pudiere haber en con'tra del señor Aure
lio Caro A." 

Por escritura número 381 de esa Nota
ría, el 15 de noviembre de 1930 las mis
mas Dolores y María del R?sario Angulo 
Cortés trasfirieron "a título de venta a 

· favor del s.eñor Aurelio Caro la mitad 
del derecho por muerte del señor Pru- . 

· dencio Cortés, sucesión ·liquidada según 
la cartilla de hijuela número 124 de vein
te de agosto próximo pasado. · ... " 

En libelo de dem~~da fechado en Vélez 
el 9 de noviembre de 1935 y recibido en . 
Facatativá el 23 de enero de 1936, piden 
Caro y Olarte que. con citación y audien-. 
cia del Municipio de ViÜeta se declare:· 
que dichas señoras Angulo Cortés son he
rederas de Prudencio Cortés . como sus 
hermanas naturales; que carece de efecto 
legal la adjudicación de los bienes de la 
·sucesión hecha al Municipio en la citada 
mortuoria; que corresponden y deben ad
judicarse a aquellas señoras como here
dáas, en la persona de los demandantes 
como sus cesionarios, los bienes de la su-· 
cesión de Cortés; que se condene al Mu
nicipio a restitdírles los bienes de esa 
sucesión, los que detalkm los 'demandan-
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tes tal como los detalló la partición aludi-
. da; que se condene al Municipio a resti
tuír a dicha~ herederas en l~ persona de 
los demandantes como subrogados en sus 
derechos, los frutos de esos bienes desde 
la muerte de Cortés hasta que los resti
tu,ya, y que los demandantes están sub
rogados en los derechos y acciones de di
chas señoras en la sucesión de su herma
no Prudencia, al tenor de las escrituras 
antedichas. 

El Juzgado 1Q del Circuito de Facata
tivá, que fue el de la citada oousa mor
tuoria, avocó por repartimiento el· cono- . 

.cimiento de este juicio ordinario y lo de
cidió en sentencia de 28 de julio de 1937 
haciendo las declaraciones y condenacio
nes demandadas. 

Para llegar a esta conclusión reputó a 
Prudencio hijo natural de la misma ma
dre de quien son hijas legítimas las pre
nombradas Angulo Cortés y consiguien
temente }_lalló aplicable el q,rtículo 1050 
del C. C., ante el cual son ellras herederas, 
por haber. muerto él int~stado y sin que 
aparezca descendiente alguno suyo. La . 
sentencia contiene un estudio detenido de 
las sucesivas 

1
Ieyes aplicables, comenzan

do po:r las del Estado Soberano de San
tander, en lo atañedero al estado civil de 
Cortés. 
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)· tencia absolutoria no puede acusarse de 
falta de consonancia con las pretensiones 
oportunamente, deducidas p.or los litigan
tes, que es en lo que el motivo consiste; 
pero qu.e, sin embargo de eso, el cargo es 
procedente aquí, porque el Triburu:~l dejó 
de hacer las declaraciones relativas a Do
lores y Rosario Angulo y a su calidad de 
herederas de Prudencia Cortés, a pretex
tó de la falta de registro de dichas escri
turas,· siendo del todo independiente esa 
calidad de lo atañedero a estos :instru
mentos. Y a este propósito formula jun
to con ese cargo el de violación de los ar
tículos 1321 a 1323 del C. C.,· dejados de 
aplicar a consecuencia del error de no ha
ber tomado en cuenta lo relativo a ese 
parentesco y demás circunstancias en lo 
tocante ra esas señoras. 

Se considera: Caro y Olarte piden por 
sí y para sí, obran en nombre propio, no 
exhiben poder ni invocan la consiguiente 

\ 

representación judicial de esas señoras ni 

Por apelació!f del demandado, cursó la 
segunda instancia en el Tribunal Supe
rior de Bogotá, quien la decidió el 31 de · 
en~ro de 1940 revocando aquélla y absol
viendo al Municipio demandado de todos 
lo~1 cargos de la demranda. 

demandan para ellas. SI solicitan se las 
reconozca como herederos de Cortés, es 
sólo como medio para que se les reconoz
ca a los actores la cesión que ellas les hi
cieron y, GOn la cesión, esa su calidad de 
cesionarios con que formulan su deman
da y que los inviste de la acción que in
coan para. sí mismos y no para ellas ni 
por ellas. 

Tropezando el TribumiJ con la falta de 
registro de las escrituras de cesión, que 
es la falta del título de los demandantes 
para ejercitar la acción, encontró que no 
erra el caso de oírlos y, por ende, que no 
era tampoco el de estudiar los problemas 
_de fondo planteados en la demanda, en
tre ellos cardinalmente si se está o no an
te el artículo 1050 del C. C. 

A este resultado lo condujo la falta de 
registro de las citadas escrituras. de ce
sión de derechos de . las señoras Angulo 
Cortés a los demandantes, falta que 'im
plica la del título de éstos para deman
da-r, o s'ea, de su personería sustantiva, 
r~uesto que demandan en su calidad de ce
sionarios. 

Su abogado en la demanda de casación 
invoca los motivos 19 y 2Q del artículo 520 
del C. J. 

Respecto del motivo 29 advierte que la 
doctrina tiene establecido que una sen-

N o es, pues, procedente el cargo rela
cionado con el motivo 29• 

Dentro del motivo 19 formula múltiples 
cargos que se estudian después de orde
narlos la Srala como indica el artículo 537 
del C. J. 

I. Ante todo se queja el recurrente de 
que sobre la personería de sus represen
tados ningun reparo hizo su contraparte 
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hasta que en alegato presentado tardía
mente en la segunda instan~ia vino a ob~ 
jet6rla. Esto para él significa quebranto 
de estas disposiciones de ese C~digo: del 
artículo 341, que señala tiemp6 para ex
cepcionar; del 759, que lo señala· para 
alegar y del 366 que establece precisión 
en los términos judiciales. Y agrega que 
el artículo 471 obliga al juzgador a ceñir
se a los pedimentos de las,. partes, por 
todo lo cual no ha debido escucharse el 
extemporáneo que sobre personería de 
los actores formuló el abogado del Muni
cipio. Y como por lo dicho sobre perso
nería quedó negada la demand'a, acusa de . 
violación de los artículos 1321 a 1323 del 
C. C., por haberse rechazado la acción de 
petición de herencia. 

Para no admitir estos cargos basta con
siderar que el Tribunal estaba obligado 
por el artículo 343 del C. J. a declarar de· 
oficio la ex'cepción que encontrara acre
ditada, pues así lo mranda esa disposición 
aunque aquélla no se haya propuesto ni 
alegado. Además, ·los 1actores se presen
tan en su precisa calidad de cesionarios, 
y el sentenciador no podía menos de ana
lizar los comprooontes de ella, pues el 
primer paso para sentenciar es el de in
dagar si al demandante asiste la calidad 
con qúe ejercita la acción incoada, si tie
ne el título que se la confiere. · 

II. Violación de los artículos 1757 a 
1760 del C. C. Este cargo es inadmisible. 
El 1757. determina cúya es la carga de la 
prueba, en su inciso 1Q, y en el 2Q dice 
cuáles son éstas en lista encabezada por 
los instr1lmentos públicos; el 1758 los de
fine y determina cuándo se 'llaman escri- · 
tura pública; el 1759 establece la fuerza 
probatoria de tales in'strumentos ante sus 
otorgantes y ante terceros, y el 1760 no 
pe~mite que se les supla cuando la ley 
los exige como solemnidad, y en su parte ._ 
final les asigna en los demás casos el va
lor de instrumento privado si están fir
mados por kts partes. 

El Tribunal nada dijo que signifique 
desconocimiento o quebranto de estas dis
posiciones, puesto que la clave de su de
cisión1 no está en que no se otorgaran las 
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dichas escrituras,. sino en q1,1e no están 
registradas debidamente. 

III. Violación de los artículos 2691, 
2652, 267,3 del C. Ci~il, 601 y 630 del Ju
dicial y 38 de la ley 57 de 1887, por :rio ha
ber aceptado como prueba las dos escri
t1,1ras públicas antedjchas, y error de he
cho y de derecho en esta falta de apre- 1 

ciación que condujo a aquel resultado. 
Ambos instrumentos se trascribieron 

en lo pertinente y por esto se vio· que lo 
que contienen son sendos contratos de 
cesión de derechos, y ambas fueron regis
tradas, no en el libro que por ese motivo 
decisivo correspondía, sino en el número 
1Q. De ahí la abstención del Tribunal que 
estás . disposiciones legales . justifican y 
aun impo_nen, como se verá en seguida. 

El artículo 2641 estableció estos tres li
·bros separados: 'el de registro número 19 

"para la insctipción .de lo~ títulos que 
.trasladen, modifiquen, graven o limiten 
el dominio de los bienes inmuebles, o que 
varíen el ·derecho de administrarlos"; el 
de anotación de hipotecas para los títu
los constitutivos de este gravamen, y el 
de registro número 2 para la de los títu
los, actos o documentos que deban regis
trarse y no estén comprendidos en las cla
sificaciones de ninguno de esos dos. 

Por tanto, ante est.e artículo, las escri
turas en referencira debieron registrarse 
en el libro número 2Q, por la clara razón 
de no versar sobre hipoteca ni sobre tras
paso, limitación, etc., de inmueble algu
no. 

El artículo 38 de la citada ley 57, a 
más de establecer duplicado para los li
bros 1Q y 29; creó los de registro de cau
süs mortuorias, autos de embargo y de
mandas civile~.· ' 

Ante esta disposición no se halla mu
tación alguna en lo correspondiente a las 
escrituras en referencia en relación con 
e! artículo 2641, no sólo porque salta a la 
vista que no se trataba de embargo ni de 
demanda ·en esas escrituras, sino también 
porque si se pensara en que hay una su
cesión de por medio, esta consideración 
no determinaría el registro en el libro de 
causas mortuorias, porque expresamente 
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l0 destina ese artículo 38 para los títulos fe'rencia de derechos hereditarios, cU~mdo 
o actos que tengan origen en un juicio de ni siq~.liera alude a inmueble alguno Y ha 
sUllcesióllll, y aquellos instrumentos contie-. sido llevada al libro número 1Q, que es lo 
neri sendos contratos, a diferencia del de- acontecido en este pleito. 
creto de posesión efectiva, por ejemplo, o. Aunque lo dicho b.asta para rechazar 
de la partición, que, deben registrarse y el cargo de violación de las disposiciones 
se- originan en juicio mortuorio. legales en cita, deben agregarse· otras con-

El artículo 2652 dice cuáles son los tí- sideraciones ·en atención. a que el recu
tulos, actos y documentos sujetos al re- rrente, a· despecho de que las escrituras 
gistro. Allí figuran como numeral 10Q los son del tenor literal inequívoco que y.a se 
documentos otorgados ante Notario, y el vio al trascribirlas en lo pertinente, sos-
1857 del C. C. dispone que la venta de tiene que en ellas hubo estipulaciones so
una sucesión hereditaria no se reputa per- bre bienes raíces, lo que justifica su ins
fecta mientras no se otorgue escritura pú- cripción en ese libro. 
blica. Desde luego se anota que esta ·for- Dice que la segunda de aquéllas, o sea, 

o ' 
malidad se llenó en el presente caso; pe- la otorgada en 1930 en favor de Caro, por 
ro que el Tribunal no se funda en que contener la cita de la causa mortuoria, 
faltara ella, sino en que faltó el registro. contiene consecueoncialmente la trasfe
Es, pues, inoperante el cargo de violación rencia de los bienes que en ella 'se halbían 
del artículo 2652. adjudicado. Esta reflexión riñé con lo 

El artículo 2673 reza: "Ninguno de los que exige el artículo 2594 del C. C., según 
títulos sujetos a la inscripción o registro el cual las cosas y cantidades han de de
hace fe en juicio ni ante ningt~I}ra autori- terminarse de una manera inequívoca, y 
qad, empleado o funcionario público, si si en el instrumento se tratare prineipal 
no ha sido inscrito o registrado en la res- o accesorio.amente de . inmuebles, se pon
pectiva o respectivas oficinas, conforme drá constancia de la situación de éstos Y 
a lo dispuesto en este Código". de sus linderos, expresándose si el inrnue-

Por su lado el C. J. en su artículo 601 ble fuere rural, su nombre y el Distrito o 
ordena apreciar las pruebas "de acu_erdo Distritos de la situación, y si urbano, acle
con su estimación legal" y en el 630, re- más, la calle en que estuvier:e situado y 
lativo a la eSCl'Ítura pública, exige para el número del inmueble si lo tuviere". 
q1.1e sea estimada como prueba, que se Habla el recurrente de un inmueble 
presente en copia autorizada por el com- · que tenía Cortés, llamado Santa Bárbaro, 
petente funcionario "y con la nota de ha- en Puente Nacional; pero ese bien no fi
be:rse hecho el registro en la forma de- gL~ra entre los relictos, y apenas suena 
birla". su nombre al indicarse como procedencia 

y la forma debida de registrar las ese de los depósitos bancarios inventariados 1 

crituras aquí discutidas no era en mane- · .el precio de la venta de él. Además, los tes
ra alguna la de inscribirl•as en el libro nú- · tigos sobre que Cortés tenía bienes raí
mero 19 , que es el en que ambas quedaron ces ~acen alu'sión a esto al ser interroga
inscritas y es el ú·nico de que h.abla la dos sobre ·si la última vecindad de él fue 
respectiva nota al pie de cada una. Puente Nacional y no Villeta, y una mera 

El recurrente habla de que el punto es alusión así y declaraciones de testigos no 
y ha sido controvertido y dudoso y éita so_n prueba. al respecto. 
litigios en que sobre ello se ha contendí- Aunque este pleito no versa sobre cuál 
:lo. Pero, por lo ya dicho aquí, la duda no de esos dos Municipios es el heredero, 
3e justifica. Más todavía, aunque la hu- puesto que ante las afirmaciones y peti
:>iese, ell.a no podría vers·ar sobre si está ,ciones de los demandantes los herederos 
)ien o mal registrada la escritura con- son sus cedentes conio hermanas del d,e 
:entiva única y exclusivamente de tras- cujus, el abogado de ellos hizo veni~ c:omo. 
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prueba el certificado de folios 32 y si
guiente~ del cuaderno respectivo, y lo 
que' allí consta es que Prudencia Cortés 
vendió por. escritura número 86 de 9 de 
mayo de 1925 en la Notaría de Villeta los 
bienes allí precisados. Bien se ve cómo 
::;i algo acreditta ese certificado es cabal
mente que Cortés no tenía inmuebles al 
morir o, al menos, que no tenía los que 
indica el recurrente. Por otra parte, ni 
la demanda inicial de este juicio ni las 
piezas que obran aquí venidas de la causa 
mo.rtuoria, entre ellas la hijuela del Mu
nicipio, contienen en manera alguna bie
nes raíces. Ya se vio la l·ista de lo adju
dicado allá y demªndado aquí, · la que 
1:anbién es la de lo ordenado entregar en 
IH sentencüt de primero. instancia en este 
j nicio, consentida por los actores. · 

Así, pues, 'en la presente causa no cabe 
conceptuar que figuren inmuebles, en la 
sucesión de Cortés, y de este modo viene 
a quedar contradicho lo que afirma el re
currente y corrobora el concepto expuesto 
atrás ante la lectura de las dos escritures 
de cesión, con la que bastaba, como ya se 
dijo, para reconocer que no era en el libro 
número 1~> en el que debían inscribirse. 

El recurrente anota la imposibilidad. en 
que estaban sus clientes paroa invigilar la 
Oficina de Registro e impedir cualquiera 
error, corno el de que sus escrituras se 
llevasen a libro distinto del que les co
rrespondía; pero, a más de que aquello no · 

. puede significar ni disculpar ef que que
daran mal inscritas o que hayan de te
nerse por bien registradras, cabe observar 
que cualquiera está sencillamente capaci
tado para saber cómo se le registró una 
escritura al devolvérsele de esa Oficina 
con la nota que allí se le haya· puesto.· 
Concretando ta este litigio, se tiene que la 
de Olarte se registró el 7 de. abril de 1928 
y la de Caro el 18 de noviembre de 1930; 
de- suerte que cuando formularon su de
manda en noviembre de 1935 y cuando 
la presentaron· el 23 de enero de 1936 
había trascurrido un -lapso lo bastant~ 
largo para corregir el error htaciéndolas 
inscribir en el libro ' correspondiente al 
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contrato de cesión de derechos heredita
rios contenido en cada una de ellas, libro 
que, por lo atrás expuesto en relación con 
los artículso 2641 del C. C. y 38 de la ley 
57 de 1887, tenía que, ser .el número 29. 

Queda, por tanto, rechazado el cargo 
en estudio y j ustificadta la abstención del . 
Tribunal de tomar como pruebas esos ins-
trúmentos.. · . 

IV. Violación de los artículoS' 203 y 234 
del C. J. El primero contempla el caso de 
vacíos en el procedimiento para ordenar 
que se llenen con lo dispuest0o en el mis
mo Código para casos análogos, y el se
gundo que ias dudas. sobre .apreciación de 
los hechos o la .aplicación del derecho se 
resuelvan en favor del demandado, a fal
ta de otros principios establecidos ·en la 
ley. Aun dando por sentado que quepa 
formular .en casación, como motivo den0 
tro del 19 de los del citado artículo 520 lo 
atañedero a ..aquellas disposiciones, se tie-

, ne que, ni aun así, es aceptable, entre · 
otras :t:azones por la decisiva de no haber 
dudas ni siquiera lugar a ellas, en aten
ción a la claridtad con que, ante las dispo- · 
·sicion~s sobre registro estudiada-s aquí, 
es desacertado haber inscrito las dos es
crituras referidas en el libro número 1Q y 
traerlas corno base de este juicio sin su 
i,nscripción en el libro número 29. 

Debe advertirse que el recurrente para 
invocar upa disposición , favoroble a la 
parte demandada, hace presente que lo 
relativo a la personería es en definitiva 
una . excepción contra los demandantes y 
que éstos ante ella deben reputarse de

·rnanC'•ados: Pero, por·lo que acaba de ex-
ponerse, el cargo en sí mismo no' es acep
table. 

V. Violación del artículo 2654 del C. C. 
Como repetidamen~e se ha dicho aquí, las 
dos escrituras mencionadas no versan so
bre inmueble alguno; tampoco· contienen 
acto alguno de partición. Esto basta pa
ra reconocer la imp'rocedencia del cargo. 

VI. Vio~ación de las disposiciones sus
tantivas citadas por ·efecto del error de 
no haber apreciado el certificado notarial 
sobre que la mortuórioa d~ Cortés quedó 
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bien registrada. Para ver la improceden
·cia de este cargo, basta observar qu~ na
da se ha discutido siquiera a lo largo de 
esta controversia sobre el registro de esa 
cauoo, detalle que, por ende, es extraño 
al presente juicio. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando j1,1sticia en nompre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencie. dictada el 
treinta y uno de enero último en este jui-

() 

/ 
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cio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá. 

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

Publíquese, cópiese y notifíquesEl. 

Libori~ EscaHón -JRicard~ JH[iJtD.estrr·osa 
Daza_:_llsaias Cepeda -lFtnlgencio Lequnep 
rica V élez-lHlell'nán Sa!amanca-m Cono 
juez, Junan JFrancisco Mújic~-lPe~x·o Leólill 

· Rincón, Srio. en ppdad. 
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RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA APROBATORIA DE UNA . 
PARTICION. 

Corte Supre~a de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil. - Bogotá, septiembre 
veintitrés de mil novecientos cuarenta. 

(Magistraao ponente: Dr. Liborio Escallón) 

En la sucesión de Concepción Forero de 
Gutiérrez se les adjudicó en común y pro
indiviso a cuatro herederos el derecho de 
domin1o en la casa situada en esta ciudad 
de Bogotá, en la calle veintiocho (28) y 
marcada en su puerta de entrada con el 
número trece bis (13..:bis). 

Una de las comuneras, Oliva H. de Pe
ña, solicitó la división ad valorem del in
mueble, solicitud qJe dio origen al pre
sente juicio, en 'el cual se decretó la ven
ta en pública subasta de lá casa que fue 
rematada en la cantidad de cinco mil pe-

' sos moneda corriente ($ 5.000), por la 
expresada señora de Peña el cinco (5) de 
octubre de mil novecientos treinta y seis 
(1936). El remate se· hizo con el fin de 
pagar en primer término la hijuela de 
gastos causados en la mortuoria de Con
cepción Forero, que monta la cantidad de 
novecientos ochenta y cuatro pesos con 
cincuenta y nueve centavos ($ 984.59), 
sobre lo cual no hay discusión. 

Rematada la casa se nombró a Daniel 
Hernández Berna} para que hiciera la par
tición del dinero, teniendo en cuenta la 
hijuela de gastos comprobados y lo que 
a cada adjudicatario de la casa licitada le 
corresponda. 

El partidor hizo y presentó su trabajo 
en el cual le adjudicó a José Gutiérrez, 
cónyuge supérstite de Concepción Forero. 
de Gutiérrez la suma de $ 759.59 por los 
grastos que hizo en el juicio de sucesión 
de su finada esposa y a qu.e se refieren 
los comprobantes que obran a los folios 
32 a 33 y 64 del cuaderno principal. 

Corrido el traslado del trabaj·o, fue ob
jetado por Oliva Higuera de Peña y por 
Bárbara Rodríguez, y· tramitado el inci
dente, el Juez del conocimiento ( 49 de es-

. te qrcuito), 'declaró fundada la objeción . 
propuesta por ésta última y ordenó que 
el partidor rehiciera su trabajo con el fin 
de que a la misma Rodríguez se le reco
nocieran en la hijuela de .gastos los que 
.aparecen hechos por ella en el juicio de 
sucesión de Concepción Forero de Gutié
rrez, según los comprobantes que apare
cen a los folios 32 y 33 del expediente. 
Esta resolución tiene fecha 31 de enero 
del año próximo pasado. 

El partidor rehizo el trabajo y le adju
dicó a Bárbara· Rodríguez. los $ 759.59 
que en el primer trabajo había adjudica
do a José Gutiérrez. 

El Juez a quo en sentencia de 3 de ma
yo aprobó en todas sus partes el trabajo 
de' partición; de este fallo apeló Jesús 
Hernández R., y el Tribunal del Distrito 
Judicial de Bogotá en sentencia de 16 de 

. octubre postrero confirmó la ' sentencia 
del inferior.· 

Hernández recurrió entonces en casa
ción, y concedido y admitido el recurso, 
pasa hoy a decidirse. 

El fundamento de la ·sentencia del Tri
bunal es el siguiente: "El Juzgado estu
dió detenidame~te el asunto en presencia 
de los títulos por los cuales a Bárbara le 
vendió Gutiérrez unos derechos y éste 
después le. compró a aquélltl. otros y con
cluyó por disponer que Bárbara era due
ña y tenía derecho a que se le reconocie-

. ran los gastos de que dan cuenta los cpm
probantes citados' y ordenó rehacer la 
partición en tal sentido únicamente. Así 
lo hizo el partidor en su segundo trabajo, 
adjudicando a la Rodríguez el valor de di
chos gastos". 

--" 
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Invocando la causal primera. del art. 
520 del C. Judiciar el·recurrente acusa la 
sentencia por violación de la ley, prove
niente de f.alta de apreciación de unas 
pruebas y errónea apreciación de otras y 
señ!lla como violados los artíc~los 4 73, 
604, 606, 630, 632 y 645 del C. Judicial. 
1758, 1759, 1761 y 1769 del C. Civil.' :ÍÚ 
recurrente considera y sostiene que ha
biendo José Gutiérrez presentado recibos 
por gastos hechos por él en el juieio de 
sucesión de Concepción· Forero de Gutié
rrez, P<?r valor de $ 644.97, se le han de
bido reconocer en la hijuela de gastos, se
gún la sentencia que falló las objeciofl:es. 
Mas el partidor en su se.gundo trabajo, no 
lo hizo así sino que adjudicó por concepto 
de gastos a Bárbara Rodríguez todos los 
que aparecen hechos por Gutiérrez según 
los recibos que obran a los folios 29 y 30 
del cuaderno principal. 

Además, observa que si se considera 
que Gutiérrez cedió el valor de esos gas
tos a la Rodríguez, según la escritura 516 
de 11 de abril de 1931, la expresada Ro
dríguez volvió a vender esos derechos al 
mencionado Gutiérrez según escritura 864 
de 17 de junio de 1937 y entonces el par
tidor y el Tribunal han debido tener en 
cuenta esta nueva cesión. Agrega . final
mente que si como se oo sostenido, Gu
tiérrez cedió el derecho a reclamar esos 
gastos a la ·Rodríguez, no habría habido 
necesidad de que éste y aquélla· hubieran 
suscrito el memorial que corre en aútos, 
en el cual cada uno de ellos hace referen
cia a los que les corresponden en el jui
cio de sucesión de l.a señora Forero de 
Gutiérrez. 

La Corte considera: El) el fallo sobre 
objeciones y al referirse el Juez a la pro
puesta por Bárbara Rodríguez, que pros
pen), se expresa así: "Se declara funda
da Ía objeción propuesta por Bárbara Ro
dríguez y en consecuencia se dispone de
volver el expediente al partidor para que 
se sirva rehacer la cuenta de acuerdo con 
lo observado en este fallo, es decir para 
que al distribuír la suma de Ja hijuela de 
gastos se cubran a la señora Bárbaoo Ro
dríguez los gastos que aparecen hechos 
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por ella según los comprobanb~s de los 
folios 32 y 33 del expediente, haCiendo 
a la parti'ción las demás modifieae.iol).es a 
que lo ordena'do diere lugar". 

En los comprobantes mencion~1dos, apa
recen unos gastos hechos por José Gutié
rrez G., en el juicio de sucesión de Con
cepción F. de Gutiérrez, y otros por Bár
bara Rodríguez. El partidor sumó los 
gastos hechos por ambos, que montan la 
suma de setecientos cincuenta y nueve 
pesos con cincuenta y nueve centavos 
($ 759. 59) y los adjudicó. íntegramente 
a Bárbara Rodríguez. 

Partió, -pues, de la base de que todos. 
esos gastos correspondían a la Rodríguez 
en virtud del fallo sobre objeciones, que · 
interpretó· en el sentido de que el Juez 
'había dispuesto que los gastos hechos por 
Gutiérrez debían acumularse a la Rodrí
guez. Pero esa interpretación, que tam
bién acepta el Tribunal en el falllo que se 
revisa, está en abierta pugna con la ma
nifestación hecha por Gutiérrez y la Ro
dríguez y que corre al folio 32 del cua
derno principal y que en su parte perti
·nente dice así: "Que de acuerdo con la 
·partición de los bienes que quedaron por 
muerte de la señora Concepción Forero 
de Gutiérrez, hijuela para pagaJr los gas
tos de la mortuoria, y en vista de los do
cumentos que acompañamos a este escri
to y de los documentos que ob:ran en el 
expediente, se nos pague con el producto 
del rémate los gastos que aparecen com
probados con los respectivos recibos .. , . " 

La Rodríguez sóstiene que esos gastos 
en su totalidad, le corresponden y se am
para para esto en la escritura €i16 de 11 
de abril de 1931, de la Notaría 5~ de Bo
gotá, de la cual aparece que· José Gutié
rrez le traspasó a ell.a todos los derechos 
que le corresponden en la sucesión de 
Concepción Forero de .Gutiérrez y que en 
la venta "quedá incluído cualesquiera 
otros derechos que pudiera tener en los 

· bienes que le correspondan a la compra
dora por motivo de esta enajenación". 

Ma·s no puede la. Corte llegar .a la con
clusión a que aspira la Rodríguez, por dos 
razones: a) porque las partes contratan-
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tes no interpretaron en ese sentido el 
contrato a que se refiere la escritura, y 
por eso más de u·n año después de haber 
sido otorgaoo, los contratantes Gutié
rrez y la Rodríguez, ma~ifestaron al Juez 
de la causa, según ya quedó transcrito, 
que se les paguen a uno. y otra con el pro
ducto del remate los ·gastos que apare
cen comprobados en los respectivos reci
bos; y b) porque aun cuando no · existie
ra esra manifestad.ón y suponiendo· que 
los términos del contrato mencionado no. 
fueran tan ambiguos como lo son y que 
de ellos se dedujera claramente que Gu
tiérrez traspasó a la Rodríguez el' dere
cho correspondiente a tales gastos, apare
ce de la escritura 864 de 17 de junio de 
1937, de la Notraría 5'} (fols. 57 y 58 vto. 
del cuaderno principal), que la Rodríguez 
vendió a Gutiérrez los mismos derechos 
que éste le había transmitido a aquélla por 
la escritura 516. Dice así la cláusula 2" 
del contrato de 17 de ·juni~: "Que los de
rechos y acciones que le vende son los mis
{nos que adquirió por compra al mismo se
ñor Gutiérrez, por medio de la escritura 
(516) quinientos diez y seis de fecha on
~e de abril de mil novecientos treinta y 
uno, otorgada en la Notaría Quinta de Bo
gotá y que obra en el juicio de sucesión ya 
mencionado". 

El Tribunal, según se ve del fallo que se 
revisa.en casación, no apreció, pasó por al
to todas Iras pruebas de que se acaba qe ha
cer mérito, o sea, lo que claramente expre
san los recibos que corren a los folios 29 y 
30 del cuaderno principal; la manifesta
ción de Gutiérrez y la Rodríguez, a que se 
ha aludido J: que corre al folio 32 y lo pac
tado en las escrituras 516 y 864 ya men- · 
cionradas, con lo cual violó todas las nor
mas sustantivas señaladas por el recurren-
te en su demanda. · 

El cargo que se estudia, qtJe lleva a la 
casacwn de la sentencia, hace inoficioso 
estudiar los demás ·conteni,dos en el re
curso. 

Es pues, pertinente de .~cuerdo con e~ 
artículo 538 del C. Judici@,l dictar la sen
tencia de instancia. 

José Gutiérrez y "Bárbara Rodríguez hi
cieron ·algunos gastos en el juicio de su-
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cesión de Concepción Forero de Gutiérrez, 
gastos especificados y determinados en los 
recibos ya mencionados, cuyos comproban
tes· obran. como se ha expresado a los fo
lios ·29 y 30 del cuaderno principal. En Ira 
hijuela de" gastos es, pues, necesario y le
gal hacer a cada uno de ellos la respecti
va . adjudicación según los comprobantes 
mencionados. De· éstos aparece que en 
dicho juicio Gutiérrez hizo gastos por va
lor de seiscientos. cuarenta y cuatro pesos 
con novénta y siete ce..ntavós ($ 644. 97) 
y la Rodríguez por la suma de ciento ca-· 
torce pesos con sesenta y dos centavos 

.... ($ 114. 62), ,luego éstas son las cantidade~ 
que a c~da uno de ellos debe el pa:r:tidor 
adjudicarles, en la. respectiva hijuelra de 
gastos. En otros . términos y para evitar 
mayores dilacione:;; en este larguísimo pro
ceso, cuya cuantía es íl).fill)a: De los sete
ci~ntos cincuenta y nuevoe pesos con cin
cuenta .Y nueve centavos ($ 759. 59) adju
dicados a Bárbrara Rodríguez en el segun
do trabajo de partición, el partidor debe 
·adjudicar a la expresada Bárbara ciento 
catorce pesos con sesenta-y dos centavos 
($ 114.62) y a José Gutiérrez C. la sumra 
de seiscientos cuarer¡j:ra y cuatro pesos con 
noventa· y siete centavos ($ 644.97). 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por· autoridad de la 
]Ley' casa la sentencia recurrida, revoca la 
de primer gra;do y en su lugar resuelve: 
Impruébase el segundo trabajo de parti
ción verificado en este juicio. Vuelva eJ 
expediente al partidor, para que .dentro 
del término de tres días contados desde la· 
ejecutoria del auto de obedecimiento y 
cumplimiento que debe dictarse· en virtud 
de este fallo, rehaga el trabajo de partición 
en los términos indicados en la parte mo
tiva de esta sentencia. Sin costas. 

Publíquese, nótifíquese, cópiese, insérte
se en la Gaceta Judicial y devuélvase el ex
pediente al Tribun~l de su origen. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-llsaías 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza-JFul
gertdo lLequeric~ V élez· __:. lH!ernáin Sala
manca_;_ P-edro lLeón lRincÓn, · Srio. . en 

. ppdad. 
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RECURSO DE CASACION CONTRA. LA SENTENCIA APROBATORIA DE UNA PARTI
CION - SISTEMAS JURIDICOS SOBRE TRASMISION HEREDITARIA DE BIENrES -
ASIGNACIONES FORZOSAS PARA LOS LEGITIMARIOS - LEGITIMA RIGOROSA Y 
LEGITIMA EFECTIVA - CUARTA DE MEJORAS - ACCION DE REFORMA DEL 

TESTAMENTO - POSESION EFECTIVA DE LA HERENCIA 

l. El recurso de casación contra una 
sentencia aprobatoria de una partición 
no da campo ni es medio para que los 
i~teresados propongan nuevas objecio
nes contra el trabajo, porque éstas tie
nen su oportunidad legal, que no es 
otra sino el término del traslado que de 
_la cuenta del partidor da a las partes 
el Juez. Rehecho· el trabajo del parti
dor de acuerdo con la objeción u obje
ciones que han prosperado, por man
dato legal la nueva cuenta debe apro
barse por el Juez. - 2. Por haber adop
tado el sistema mixto, combinándose el 
de la división forzosa con el de la li
bertad de testar, n\lestro Código restrin
ge tal libertad en la disposición suce
sora_l imponiendo al de cujus la obliga
ción de dejar la mitad de su haber pa
trimonial a determinados asignatorios 
forzosos, llamados-legitimarios. Par'a la 
la otra media le reconoce libertad, que 
es absoluta cuando los legitimarios no 
son descendientes, pero también res
tringida para la cuarta de mejoras, que 
necesariamente debe dejarla a sus des
cendientes legítimos, hijos naturales o 
descendientes legítimos de éstos. (Ar
tículo 23, L. 45 de 1936. 3.-Legítima ri
gorosa es la que estrictamente recono
ce la ley al heredero legitimario; no de
pende de la voluntad del testador y es 
la cuota mínima que le corresponde en 
una liquidación hereditaria. Si tal legí
tima rigurosa viene a ser incrementa
da con aquella porción de los bienes 
de que el testador _pudo disponer, ya a 
título de mejoras o con absoluta liber
tad, y no ha dispuesto o quedaron sin 
efecto sus disposiciones, se convierte 

en legítima efectiva. (Artículo 1249, C. 
C.). ~ 4.-En toda sucesión o: la que 
sólo concurren descendientes. legíti
mos, hijos naturales o descendientes 
legítimos de éstos, la cuarta de mejo· 
ras constituye una asignación forzosa, 
pero reconociéndole al causante o tes· 
tador cierta libertad e iniciativa en su 

. -
disposición, ya que puede asignarla 
librémente a uno o varios de tcdes des
cendientes, aun cuando ~o secrn legiti
marios (artículo 1242, C. C., hc'y 23 de 
persona que es . descendiente legítima 
la ley 45 de 1936. -5.-Instituída una 
del testador como heredera de éste en 
todos 13US bien~s. a tiempo que el tes
tador ha pasado por alto otros dos 
descendientes legítimos que han deja
do también descedencia legítima, tie
ne derecho aquélla a reclamar para sí 
la cuarta de mejoras y la de libre dis
posición sin menoscabar las legítimas 
de los otros legitimarios. - 6.-La ac
ción de reforma o de nulidad de un 
testamento no puede obtenerse por el 
trámite especial y de carácte!r limita
do de un incidente de objeciones a una 
partición, pues mientras el testamento 
no haya sido anulado ppr sentencia 
judicial en juicio pleno, tiene! que re· 
conocerse y producir sus ef¡¡¡ctos.-7. 
El decreto de posesión efectiva de la 
herencia, que debe ser registn:xdo, con
fiere a los herederos facultades dispo
sitivas sobre los bienes sucesorales, 
pero· no autoriza ni estableCE! que en 
tal caso se ·prescinda de la partición, 
la que necesar.iamente debe hacerse 
para que· el fallo aprobatorio de la 
partición venga a radicar e:n cabeza 
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del heredero o legatario los bienes y 
derechos del causante. Ese decreto no 
obliga al partidor a adjudic.ar esos 
bienes al heredero o herederos a cuyo 
favor se expidió, ni viola tal decreto 
el partidor al adjudicarles conforme 
les corresponda los bienes y derechos 
de la mortuoria. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil. - Bogotá, septiemJ?re 
veinticuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponete: Dr. Fulgencio 
Lequerica V élez) 

La señora Balbina ·Pulido· de Soto muri_ó 
en esta ciudad el 25 de mayo de 1932, ha
biendo otorgado testamento el 25 de fe
brero de 1931 en la Notaría Segunda de 
esta ciudad. ])ice en el testamento que 
del matrimonio que contrajo con el señor 
Germán Soto, el 9 de noviembre de ·1858, 
hubo seis hijos, cuatro mujeres y dos va
rones, de los cuales· murieron cinco sin 
dejar descendencia. 

Instituyó como única heredera de sus 
bien~s a su hija María Emma de Jesús 
Soto. Abierto el juicio de sucesión testa
da, probaron Eduardo Alvarez Soto, Ista
b~l 'Alvarez v. de Bernal, Manuel Anto
nio, Rafael y Mercedes Alvarez Soto ser 
hijos legítimos de Ismenia o Ismaelia So
to, hija legítima: de la causante, por una 
parte; y Luis Ignacio, José Cipriimo, Jo
sé Mariano de Jesús, María Es ter Y' Ma
ría Rosa del Carmen Luque, por otra, 
acreditaron igualmente ser hijos legítimos 
de María Soto, también hija legítima de 
la causante. Unos y otros fueron recono
cidos herederos en representación, por 
estirpes, respectivamente, de sus madres 
legítimas, hijas de 1a causante, fundán
dose el Juzgado en el artículo 127¡:; del C. 
C., por estimar que la testadora ·incurrió 
en preterición en el acto de disponer de 
sus bienes, o sea, que omitió la designa
ción de legitimarios suyos, sin haberlos 
tampoco desheredado expresamente. 

En tales condiciones se procedió a la 
partición de los bienes inventariados, y 
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el partidor adjudicó a los cesionarios de 
la heredera María Emma Soto, señores 
C~rlos Delgado Morales y Guillermo Pe: 
reira Harker, las cuartas de libre dispo
sición y de mejoras, fundándose en la 
cláusula cuarta del referido testamento 
de la causante, que la instituyó como úni
ca y universal heredera de todos sus bie
nes, sin haber mencionado a sus demás 
hijos legítimos o a los herederos de éstos. 

El doctor Antonio José Montoya, como 
apoderado de los herederos Manuel An
tonio y Eduardo Alvarez Soto e Isabel Al
varez v. de Bernal, objetó la partición ve
rificada el ·14 de junio de 1937, presen
tando las siguientes objeciones: 

1~ La hace consistir el objetante en 
que el partidor no ha debido tomar en 
consideración el testamento, por ser nulo 
a consecuencia de varias informalidades, 
como estas: a) el testamento aparece en 
copia de copia y por consiguiente sin va
lor; b) incurrió en varias omisiones de lo 
que debe expresar el testa,mento, confor
me al artículo 1073 del C. C., las cuales 
acarrean nulidad absoluta, tales como las 
de no haber expresado la testadora su 
verdadera edad; que al expresar que cin
co de sus hijos murieron sin dejar des
cendencia legítima, quiso en realidad des
heredara sus nietos que viven y descien
den legítimamente de Ismenia y de Ma
ría de Jesús ·Soto, ya fallecidas, omisio
nes que conforme al artículo 11 de la Ley 
95 ·de 1890 en relación con el 17 41 del C. 
C., se sancionan con la. nulidad absoluta; 
que debe declararse oficiosamente por el 
juzgador, ·según el artículo 29 de la Ley 
50 de 1936. 

2:¡ El partidor adjudicó a los subroga
tarios de la heredera María Emma Soto 
las cuartas de libre disposición y de me, 
joras, sin gue en el pretendido "testamen
to se le hayan asignado a dicha heredera 
y desconociendo los derechos que confie
re kt ley a· los otros legitimarios. 

3'~- La cláusula ·cuarta del testamento 
en que la causante instituye como única 
heredera a María Emma Soto, debe te
nerse por no escrita, de acuerdo con el 
artículo 1117 del C. C. 
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4~ El partidor no ha desconocido con 
su trabajo los derechos adquiridos por l&>s 
nietos legitimarios de la causante me
diante el decreto· de posesión efectiva de 
la. herencia y su registro en la oficina 
respectiva, registro cuya firmeza legal 
sólo puede ser variada mediante un juicio 
ordinario en cuya sentencia se ordene 
cancelar o modificar tal inscripción. 

El doctor Carlos Malo Baños, como apo
derado de: varios interesados en esta su
cesión, también impugnó la partición ve
rificada, presentando las siguientes ob
jeciones: 

1 Q lError de derecho.-Afirma el obje
t.ante que el partidor se abrogó faculta
des extrañas a su misión, fallando una 
verdadera reforma del testamento que 
nadie le ha solicitado ni tiene facultad .le

·gal para hacerla. Interpreta une preterí-
- ción como un desheredamiento y entra a 
resolverlo, también Juera de sus atribu
ciones, olvidando que allí no solamente 
hubo preterición sino aseveración errada 
de haber fallecido los demás hijos sin de
jar descendencia, circunstancia que pro
bada en contra, como aparece de autos, 
deja a todos en pie de igualdad para di
vidir entre ellos la totalidad de los bie
nes herenciales por cabeza o por estirpes, 
según que ostenten derecho personal o de 
representación (artículo 1041 del C. C.). 
Loa mejora que no hizo, ni siquiera esbo
zó la testadora, mal puede hacerla el par
tidor pretendiendo reemplazar· al de cu
jus. 

2q lErroll' de hecho.-Consecuencia lógi
ca del error de derecho, pues la masa par
tible es la totalidad de los bienes, para 
h.acer tres partes o porciones : una para 
María Emina Soto; otra para los repre
sentantes de Ismenia Soto; y otra para 
los d~ María Soto. Y el partidor, sobre la 
base errada de creer heredera universal. 
a M.aría Emma, adjudica caprichosamen
te a ésta una suma cuádruple de la adju
dicada a las . otras dos estirpes de here
deros. · Pero aun sobre su lógica yerra el 
partidor, pues se trata de hijos legítimos 
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y entre. eltos no caben las deducciones que 
él pretende. _ 

311--JError aritmético.-Lo hace: .consis
tir el objetante en que los bienes heren
ciales valen trece mil cuatrocientos pesos 
($ 13.400.00), y las hijuelas :3umadas 
apenas dan doce mil ochocientos vein
te pesos con noventa y cinco .centavos 
($ 12.820.95). Faltan quinientos setenta 
y nueve con cinco ($ 579.05) que se igno
re a quién corresponden. Y no se diga 
que en capítulo de "Observaciones Gene-· 
rales" se enmienda ese error, porque pa-

. ra· la cuenta de partición sólo es posible 
la formación de hijuelas; y porque las 
Tecomendaciones . que allí se hacen que
dan sin fuerza 'legal alguna y no se sabe 
si se cargan a los bienes herenc:iales o a 
los frutos de que debe responder la here
dera Emma, por la ambigüedad d'e los tér
minos usados. 

Por su parte Carlos Delgado Morales, 
cesionario de la heredera María Emma 
Soto y actual recurrente en _casación, re
firiéndose a las objeciones formuladas a 
la partición ·por el doctor Antonio José 
Montoya, en su carácter de apoderado de 
la estirpe Alvarez Soto, glosa todas las 
observaciones hechras a la padición y 
concluye que la única objeción de fondo 
que se le pudiera hacer a este trabajo es 
la de no haberle adjudicado todos los bie~ 
nes inventariados a la única y universal 
heredera señorita Emmra Soto. Sostiene 
que .en vez de aplicá.r el artículo 1276 del 
C. C.,_ ha debido ceñirse el partidor a lo 
dispuésto en el 1274, que consa~{ra la aC""' 
ción de reforma cuando de un modo u 
otro no se deja al legitimario lo que por 
ley le corresponde. 

El Juez que cÓnoció del juicio de suce
sión, 79 del Circuito de Bogotá, dictó sen
te.ncia fechada el 2 de jUnio de 1938, en 
la cu.al hizo un estudio detenido de las 
objeciones formuladas al trabajo de par-
tición y que acaban de resumirse. Con·· 
cluye considerando infundadas tales ob
jeciones, pero en la parte resolutiva or
dena al partidor que en el término de 
veinte días rehaga el trabajo de partí-
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c1on presentado al juicio, con el _g_xclu.si
vo fin de que haga las "hijuelas de gas
tos", teniendo en cuenta las observacio
nes que al- respecto anota en ~sa pro vi-
dencia y que están contenidas en el -si
guiente párrafo: 

"Y como en el trabajo de partición pre
sen~do al juicio por el partidor se ob
serva 'que parte de los bienes destinados 
para cubrir la hijuela de gastos fueron 
adjudicados al cesionario Carlos Delgado 
Morales sin el consentimiento de los de
más interesados, y la otra parte, 'a la 
persooo que compruebe los gastos del jui
cio', a_djudicación ésta que por no expre
sar el sujeto del derecho carece de efecto. 
legal, se impone ordenar que el partidor 
rehaga la partición con el fin de subsa
}1ar el error anotado e,n este, aparte y que 
es el que el Juzgado entiend'e qu~ se pro
pone corregir el doctor Carlos Malo B. 
meditlinte su tercera objeción". 

Col)tra la anterior providencia del Juz
gado interpusieron recurso de apelación, 
en lo de-sfavorable, los objetantes Monto-: 
ya y Malo, y surtida lá tramitación seña
lada. a este recurso, el Tribunal Superior 
del Distrito JudicwJ de Bogotá lo decidió 
en providencia fechada el 6 de febrero de 
19.39, en la cual dispuso lo siguiente: 1°' 
Se revoca la providencia apelada, . en 
cuanto ordena rehacer la "hijuela. de gas
tos", teniendo en cuenta las observacio
nes que anota en 'la motivación corres
pondiente el juez a qllo; 2° Se declaran 
fundadas las objeciones formuladas al 
trabajo de partición por los apoderados 
Antonio José Montoya y Carlos Mal6 B. 
y contenidas eri _los apartes titul~dos "Se
gunda objeción", del primero, y "Prime-
ra objeción, error de derecho" y "Segun
da objeción, error de hecho", del. segun-· 
do. Se refier~n estas objeciones al hecho 
de haber adjudicado el partidor a los ce
sionarios de la heredera Mada Emma 
Soto las ~cuartas de libre disposiéió:rí y de 
mejoras; y So Se ordena al partidor que 
rehaga la partición en el sentido de dis
tribúír el acervo partible en la siguiente 
proporción: una tercera parte para los 
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cinco herederos Alvar.ez Soto; otra terce- -
ra prarte para los herederos Luque Soto; 
y la otra tercera parte p·ara los cesiona
rios de María Eriíma 'Soto. Declara in
fundadas las demás objeciones propues
tas contra la cuenta de partición.· 

Prara reconocer y de·darar fundada la 
segunda objeción del ·apoderado ooctor 
Monto)l'a se funda el Tribunal en que no 
encuentra en verdad que la testadora ex
presara en la clausula cuarta de sus dis
posiciones de ú1tima voluntad ningán de
seo- suyo tendiente a m:ejorar_..__a uno de 
sus descendientes legítimos, con preferen
cia a los otros legitimarios, como lo esti
mó el Juzgado. bo que claramente se· co
lige de la lectura de esas disposiciones 
testamentarias, ·según el Tribunal, es que 
la ·causante ignoraba la existenci.a de sus 
nietos, o que intentó desheredarlos sin 

· expresar. la caüsa, hipót~sis ésta que de
jaba sin valor el desheredamiento, según 
el.· artículo 1267 del C.. C. Si, pues, no 
existe disposición testamentaria expresa 
en relación con la cuarta de mejoras ni 
con la de libre disposición, debe necesa
riamente aplicarse el mandato del art. 
1249 · ibídem y formar con ellas las ·legí
fiínas efectivas de cada una de las tres 
ramas de descendientes legítimos de la 
caus.ante. · 

Por idénticas razones y por versar en 
el fondo sobre este rhisill.o tópico, declaró 
también fundadas el Tribunal las dos pri
meras objeciones del -apoderado doctor 
Malo B. 'En cuanto a la 'tercera objeción 

· de este -mismo apode1~ado, consideró' el 
Tribunal· que el Ju·zg.ado carecía de facul
tad legal para· examinar corno lo hizo, ofi
ciosamente, ·este ·capíti.do de la cuenta de 
partición y para ordenar al ifartidor que 
lo rehiciera en el sentido que lo indica el 
. auto apelado; por · lo cua_l debe éste ser 
revocado en esa parte que ordena ·rehacer 
la hijuela de gastos. 

En cumplimiento de i~ ordenado por el 
Tribunal en esa . providencia del 6 de fe
brero el partidor rehizo la cuenta de par
tición, atendiendo la orden que se le dio, 

. cómo ·coñsecuencia de !.as objeciones pre
sentadas ·y reconocidas, de dividir la ma-
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sa partible en tres legítimas efectivas e 
iguales así : una para los cesionarios de 
María Emma Soto ; otra pam la estirpe 
Alvarez Soto, ·como descendientes legíti
mos de Ismenia Soto ; y otra para la es
tirpe Luque Soto o sus cesionarios, como 
descendientes legítimos de Marí~ de Je
sús Soto. 

El Juzgado del conocimiento, en sen
tencia de 24 de mayo de 1939, aprobó es
te segundo trabajo de partición Y· .adjudi
cación de los bienes relictos. Contr~ esta 
providencia interpuso apelación Carlos 
Delgado Morales, recurso que fue decidi
do por el Tribunal Superior de Bogotá en 
sentencia de 19 de septiembre de 1939, 
en la cual se confirma la apelada y apro·· 
batoria de la partición, adicjonándol.a en 
el sentido de que la partición y su senten·· 
cia aprobatoria se inscriba en el registro 
de causas mortuorias, y se protocolice el 
expediente en una de las. Notarías de Bo
gotá. 

JRecu.n:rso de casación. 

Contoo esta última providencia aproba
toria del segundo trabajo de partición se 
alza en casación el señor Carlos Delgado 
Morales, cesionario en parte de los dere
chos hereditarios de la legitimaria María 
Emma Soto, por trat.arse de un juicio que 
admite este recurso extraordinario, al te 
... wr de lo preceptuado en el artículo 51~ 
Jlel C. J. Acusa el fallo recurrido por vro
lación directa de ley sustantiva, consis
tente en interpretación errónea y aplica
ción indebida de las disposiciones sobre 
legítimas, mejoms y cuarta de libre dis
posicion. Considera violados por tales 
conceptos los artículos 1052, 1127, 1239, 
1240, 1243, 1274, 1275 y 1276 del C. C. y 
23 y 24 de la Ley 45 de 1936. De esta -qta
nera desarrolla el recurrente sus motivos 
de tacha: 

lP'IrimeJr caJrgo. - El Tribunal entiende 
que para que una persona esté instituíga 
heredera de l.a cuarta de mejoras y de la 
de libre disposición, es menester que el 
testador lo diga expresamente, manifes
tando el título o motivo bajo el cual deja 

la asignación; de suerte que en el pre
sente caso ha debido decir la testadora 
Balvina Pulido de Soto que instituía aMa
ría Emma Soto como su heredera e:n la 
cuarta de mejoras y en la de libre dispo
sición y no simplemente consagrarla co
mo universal heredera como lo hizo por 
su testamento en la cláusula cuarta. 

El artículo 1242 del C. C. da la regla 
para saber el derecho que tienen los legi
timarios en determinada sucesión. Es evi
dente que nuestro código restringe la li
bertad de testar, pero sin llegar a anu
larl.a, pues se deja siempre al testador 
una parte de sus bienes de la cual puede 
disponer libremente. Con la tesis del Tri
bunal no exist(;l tal libertad de testar, 
una vez que ni siquiera valen las cláusu
las testamentarias en lo concerniente a 
aqueila p.arte de los bienes en que se le 
concede ·autonomía absoluta. La regla de 
derecho es precisamente la contraria, pues 
por regla general el testador es libre y 
sólo excepcionalmente puede llegar a no 
serlo; y tal excepción está darament'~ de
finid.a y puntualizada en la ley. Si se 
aceptara la conclusión del fallo acusado 
no existiría tal libertad pe testar, 'wmo 
quiera que el testador estaba obligado 
irremediablemente a dejar su patrimonio 
a su descendenci.a legítima o a sus hijos 
naturales, sin que pudiera disponer de la 
cuarta de mejoras ni de la cuarta de libre 
disposición, pues para hacerlo sería nece
sario expresar que lo hacía· a ese título, 
sin poder dar .a conocer su última volun
tad en forma distinta. 

Si el testador dispuso de todos l<m bie
nes, no pudiendo hacerlo sino de la mi
tad, en atención al artículo 23 de la Ley 
45 de 1936, sustitutivo del 1242 ·del C. C., 
los. legitimarios · só1o pueden reclamar la 
legítima rigorosa, porque es· la parte que 
no puede ser menoscabada en modo algu
no; sin pretender la otra porción patri
monial, porque sobre el particular están 
las disposiciones testamentarias. Pero si 
el testador dispone de esa porción y la 
cláusula respectiva no puede invalidarse, 
entonces, no hay lugar a t.al legítima efec
tiva. La voluntad de la testadora fue me-
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jorar a su hija María Emma Soto, porque 
el sentido de la cláusula respectiva no es 
otro que el de di.sponer de todos los bie
nes a su favor. 

Siendo esto así, .aparece de manifiesto 
que el -Tribunal violó el artículo 1249 del 
C. C. ya directamente, ya por errónea in
terpretación. Al desconocer la voluntad 
de la testadora quebr3;ntó igualmente, 
por falta de aplicación, el artículo 1052 
del mismo código; y por estas mü¡mas 
razones se violaron, ya directamente o 
ya por interpretación errónea, los artícu
los 1274, 1275, 1276, ibídem. También 
violó por errónea e indebida aplicación el 
1127, y al errar en la interpretación de 

r este último texto, violó también los ar
tículos 23 y 24 de la Ley 45 de 1936 y 
1618 del C. C., que establece una regla de 
interpretación de los contootos aplicable 
por analogía a cualquier acto jurídico. 

Segundo cargo:--Existe error de hecho 
por parte del Tribunal, al creer que no 
existe institución de heredera de la cuar
ta de mejoras y de. la cuarta de libre dis
posición, en la cláusula cuarta del testa
mento, al decir la testadora que instituía 
heredera de todos sus bienes a María 
Emma Soto. Error de hecho manifiesto, 
porque en dicha cláusula el sentido natu
ral y obvio es la institución de heredera 
de su hija María Emtpa, si no de todos 
los bienes en virtud de haber dejado le-· 
gitimarios la testadora, sí por lo menos 
de aquellos de que podía disponer a su 
arbitrio. Y estó porque la ley sólo exige 
que las palabras que use el testador pue
dan dar a conocer su voluntad, sin que el 
testador deba usar determinada fórmula 
jurídica. Al cometer este error violó el 
Tribunal el artículo. 1242 del C. C., hoy 
reemplazado por el 23 de la Ley 45 de 
1936 ; igualmente violó por errónea inter
pretación el .artículo 1127, que da las re
glas de interpretación para los actos tes
tamentarios, y el 1052 del mismo código, 
que exige se respete siempre la libertad 
del testador. 

Erró también el Tribunal en derecho 
cuando considera que para poder dispo
ner de las cuartas de mejoras y de libre 
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disposición es indispens.able que el testa
dor dig'a expresamente. que bajo ese títu
lo deja tales asignaciones. La ley sola
mente requiere que el asignatario sea 
descendiente l.egítimo o hijo natural, 
cuando se trata de la cuarta de mejores, 
y que el testador 19 disponga claramente 
en lo que hace a la cuarta de libre dispo
sición. 

Por este concepto · ¡;;e violaron por el 
Tribunal, ya directamente o por errónea 
interpretación, los extículós 1052, 1251, 
1252, 1253, 1274, 1275 y 1276 del C. C. y 
23 y 24 de la Ley 45 de 1936. 

El concepto del Tribunal de que no hay 
asignaciones tácitas y de que el testador 
ha debido indicar en la cláusula cuarta 
que tal disposición de bienes la hacía a 
título· de cuarta de libre disposición, es 
por otoo parte equivocado, porque no es 
necesario que se conozca el título bajo el 
cual se hace la asignación. 

ESTUDIO DE LOS CARGOS 

-I-

Cuestión previa. 

Ante todo, conviene manifestar, para 
precisar los elementos sobre los cuales 
debe girar la controversia en casación, 
que las cuestiones que realmente han 
quedado ·sub .iudice en este recurso son 
las mismas que fueron materia de algu
nas objeciones presentadas por los apo
derados de varios legitimarios y que vi
nieron a ser falladas por el Tribunal en 
su proveído de 6 de febrero de 1939, que 
declaró fundadas algunas de tales obje
ciones formuladas contra el primer tra
bajo de partición. 

Bien es verdad que la providencia re
currida en casación no ha venido a ser la 
sentencia que aceptó las objeciones el 6 
de febrero, sino la que posteriormente 
pronunció el mismo Tribunal el 19 de sep
tiembre de aquel año aprobatoria del se
gundo trabajo· de. partición. Pero esto 
tiene que ser así, porque tal fallo poste
rior que aprueba en definitiva la parti
ción y .adjudicación de bienes sucesoraJes 
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es el que viene a establecer una situación 
procesal estable y concluyente en estos 
juicios universales y a precisar la forma 
como en último término queda dividida· 
el acervo hereditario. La providencia an
terior, en la cual se aceptan los funda
mentos de las objecio:nes presentadas a 
la cuenta de partición, no podría ser ma
teria de este recurso extraordinario a 

' efecto de enfrentar el fallo con la ley sus-
tantiva, porque mientras no se rehaga el 
trabajo por el ·partidor, atendiendo a las 
indicaciones )r, fórmulas acordadas por el· 
juzgador de instancia, no puede saberse 
l::J, manera como ha de quedar distribuída 
la masa partible y, por lo tanto, la verda
dera y auténtica situación contemplada 
por cada uno de los asignatarios. De ahí 
qué el artículo 519 del C. J. sólo otorgue 
el beneficio. de este recurso extraordiná
rio a las sentencias que aprueban en úl
timo término las particiones de })ienes 
herenciales; pero como quiera que esta 
última providencia no ofrece ni puede 
ofrecer elementos nuevos de juicio o de 
controversia susceptibles de ser dilucida
dos en casación, las acusaciones presim
tadas tienen que referirse necesariamen
te a las objeciones anteriormente formu
ladas y que fueron m~teria del fallo que 
vino a calificarlas. 

Consecuente con estas ideas, la Corte 
aooba de decir en reciente fallo que "el 
recurso de casación contra una sentencia 
aprobatoria de una partición, no da cam
po ni es medio para que· los interesados 
propongan nuevas objeciones contra el 
trabajo, porque ést6s tienen su oportuni
dad legal, que no es otra sino el término 
del traslado que de la cuenta del partidor 
da a las partes el juez ....... Rehecho el 
trabajo del partidor de acuerdo con la ob
jeción u objeciones que han prosperado, 
por mandato legal la nueva cuenta debe 
aprobarse por el jue;2". (Casación de ,ju
nio 28 de 1940. G. J. 1957 y 1958, Tomo 
XLIX, pág. 578). 

II-

Cuestión de fondo. 

El punto fundamental que debe diluci-
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darse en casacwn, porqu·e precisamente 
sobre él versan todos los cargos pr·esen
tados contra la sentencia y esa cuestión 
vino a ser rri¡:¡,teria de las objeciones que 
prospemron contra el primer· trabajo dE( 
partición, consiste en decidir si la cau
sante asignó en realidad tanto la cuarta 
de mejoras como la de libre disposición a 
su hija legítima María Emma Soto, por 
medio de la cláusula cu;ftrta del testamen
to que figura en autos. Se hace necesario 
estudiar, apreciar e interpretar la· volun
tad de la testadora, expresada en tal acto 
testamentario, para hacer respetar esa 
voluntad en cuanto se haya conformado 
con las disposiciones que reglamentan 
nuestro sistema sucesoral. 

Tres han sido los sistemas jurídicos 
que han regido el fenómeno de la tras
misión hereditaria de bienes:· el de los 
mayorazgos, el de la división o repartición 
forzosa y el de la absoluta libertad de tes
tar. Estos sistemas han sido ado:ptados 
por las diversas legislaciones positivas, 
unas veces en forma rígida y pura, y mix
ta en otras, mediante la combinación so
bre todo de las dos últimas formas de re
gulación sucesora!. 

Alrededor de este orden. de ide<~:Ls dice 
el expositor chileno Barros Errázuriz: 
"Don Andrés Bello, redactor del Código 
Civil, era partidario de la libertad de tes
tar, 'pero encontró resistencias para la 
adopción de ese sistema. En su proyecto 
~ri.mitivo trató siquiera ge suprimir el 
tercio de mejoras que existía en el anti
guo derecho español, para dejar m:ayor li
bertad al padre· de familia. NueE.tro có
digo (que es el mismo colombiano) optó 
en definitiva por el sistema de la división 
forzosa, combinado con la libertad de ha
cer ciertas mejoras, en el orden de los des
cendientes legítimos; y de disponer libre
mente de U"!la parte del patrimonio, y es
tableció lo que se ll.ama las asignaciones 
forzosas, dejando en todo caso una parte 
de libre disposición. Asignaciones forzo
sas son las que el testaQ.or está obligado 
a hacer y que se suplen cuando no las· ha 
hecho, aun con perjuicio de sus· disposi
ciones testamentarias expresas". (Curso . 
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de Derecho Civil. Curarta edición, página · en el curso del juicio sucesorio, debido a 
que se presentaron varios qescendientes 
legítimos de dos de los hijos fallecidos y 
fueron admitidos .a participar en la mor
tuoria,· por .derechÓ de representación. En 
esto se procepió con estricto cumplimien
to de nuesfro sistema restrictivo en ma! 

229). . 
Por haber adopt~do el sistema mixto, 

combinándose el de la división forzosa con 
·el de la libertad de testar, nuestro Código 
restringe tal libertad en la disposición su
cesora!, imponiendo al .de cujus la obliga
ción de dejar la mitad de su haber patri
moniral a determinados asignatarios forzo
sos, llamados legitimarios. Para la otra: 
media le reconoce libertad, que es abso
luta cuando .los legitimarios no son des
cendientes, pero también restringida. pa:r:a 
la cuarta de mejoras, que necesariamente 
debe dejarla · a sus descendientes legíti
mos, hijos naturales o descendientes legí
timos de éstos. (Artículo 23, Ley 45 de 
1936). 

Legítima rigorosa es la que estricta
. mente reconoce la ley al heredero legiti
mario; no depende de la voluntad del tes
tador y es la cuota mínima que le corres
ponde~ en una ·liquidación hereditaria. Si 
tal legítima rigorosa viene a ser incremen
tada con aquella porción de los bienes de 

· que el testador 'PUdo disponer, ya a títu
lo de mejoras o con absoluta libertrad, y 
no ha dispuesto o quedaron sin efecto sus 
disposiciones, se convierte en legítima 
efectiva. (Artículo 1249 del C. C.) 

En toda sucesión a la que sólo concu¿ 
rran descendientes legítimos, hijos natu
rales o descendientes legítimos, la cuarta 
de mejoras constituye una asignación for-. 
zosa, pero reconociéndole eJ causante o 
testador cierta· libertad e iniciativa en su. 
disposición, ya q,ue puede asignar libre
mente a uno o varios de tales descendien
tes, aun cuando no sean legitimarios (ar
tículo 242 del C. C., hoy 23 de la Ley 45 
de 1936). 

'- I I I-

En esta sucesión sólo han concurrido 
desce~dientes legítimos, pero ha causante 
incurrió en un caso de preterición al de- . 
clarar en su testamento que .de su matri
monio tuyo seis hijos, de los cuales cinco 
murier~m sin dejar descendencia. Esta 
manifestación· vino.·a quedar re~tificada 

teria de trasmisión sucesora!, porque si 
acaso la testadora ignoraba, o quiso igno
rar la existencia de tales descendientes, 
el haberse pasado en silencio un legitima
rio deberá entenderse como una institu
ción de heredero en su legítima (artículo. 
1276 del C. C.) 

Pero es el caso· de que,- por una u otra 
razón, la testadora quiso disponer libre
mente de su patrimonio, a favor de su hi
ja sobreviviente Emma de Jesús Soto y 
le hizo la institución en la cláusula cuar- · 
t•a, que dice textualmente: 6 . 

"Instituyo por. mi única y universal he
redera de todos mis bienes que resulten 
después de ,mi muerte, ya sean fincas raí.,. 
ces o créditos, dinero, muebles, joyas y 
en general todos los ol;>jetos' de mi uso per
so,nal para que los haya y lleve como lo 
dispone la ley, y es ~i voluntad, a mi 
nombrada hija Emma de Jesús Soto". 

Al estudi•ar · el contenido y alcance de 
esa cláusula; cuestión que viene a consti
tuír los motivos de . tacha en casaciórt, el 
Tribunal la interpreta en eH sentido de 
que no constituía un acto dispositivo res
pecto de las cuartas de mejoras y de libre 
dispo_sición, en tantü que el recurrente, 
como cesi<?,nario de la favorecida y en 
ac.uerdo con el 4juez de primer grado, sos
tiene que tal cláusula sí constituye un ac
·to de disposición de las dos cuotas men
cionadas. 

La. Corte considera: 
Preceptúa el artículo 1127 del C. C. que 

en la interpretación de las disposiCiones 
· testamentarias prevalecerá la voluntad 

del testador claramente manifestada, con 
tal que no. i¡e oponga a los requisitos o 
prohibiciones legales. Para conocer esta 
voluntad se estará más 13,. la sustancia que 
a las palabras de que se haya servido el 
testador. 

Coincide la: Corte con la observación que 
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hace el Tribunal de que la voluntad jurí
dica está constituída por dos elementos: 
uno interno y espiritual, que contiene la 
intención y el móvil; y otro externo y me-

' terial, formado por la manifestación ó 
forma externa como se expr~sa la volun
tad. Es evidente que cúando· quiera que 
las palabras empleadas para la manifesta
ción externa dejan subsistir la duda acer
ca de la intención del agente, tal intención 
debe ser escudriñada paoo asegurar su 
efectividad. 

Pero es el caso que la cláusula -cuarta del 
testamento expresa de manera tan clara 
y nítida la voluntad e intención del tes
tador, su voluntad interne y psicológica, 
que bien fácil resulta al juzgador hacer 
prevalecer esa voluntad y hacerla cumplir 
fielmente., con la única limitación de que 
tal acto \d1spositivo de última volu;ntad no 
contraríe los textos legales que regulan 
las asignaciones forzosas, de estricto cum
plimiento por ser de orden público. 

Las dos estirpes de descendientes legí
timos fueron preteridos por la testadora, 
pero su derecho sucesora! a las legítimas 
rigorosas vino a quedar .a salvo e incólu
me, con estricta aplicación del artículo 23 
de la Ley 45 de 1936, sustitutivo del 1242 
del C. C., cuando el partidor, en el primer 
trabajo de partición, les adjudicó a am
bas estirpes las cuotas correspondientes a 
esas legítimas rigoros.as. Tal derechq era 
la única asignación forzosa protegida por 
la ley, á la qué tenían acceso, y las únicas 
ct'otas que la testadora estaba oblig.ada a 
respetar por preceptos legales imperativos 
y superiores a su voluntad. Fuera de ta-. 
les legítimas rigorosas a favor de las dos 
estirp~s de Luque Soto y Alvarez Soto, la 
testador.a podía disponer de la mitad de 
la masa global hereditaria, dejándola . a 
cualquiera de -sus descendientes legítimos, 
hijos naturales o descendientes legítimos 
de éstos, respecto de la cuarta de mejoras; 
o a cualquiera persona, en lo ratañedero a 
la de libre disposición. 

Cuando la testadora dispuso libremente 
de la totalidad de su patrimonio heredita
rio a favor· de su hija Emma, ese acto de 
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última voluntad no podí.a ·tener estricto 
cumplimiento, porque desconocía las asig
naciones forzosas de los otros legitimarios. 
Pero una· vez satisfechas tales legítimas 
rigorcsas, al tenor de las previsiones lega
les, sí podía la testadora .asignarles las 
dos cuartas qe mejoras y de libre dispo
sición a su hija legítima Emma de Jesús, 
y eso fue precisamente lo que hizo en la 
cláusula cuarta. 

Al efecto, ya viene dicho que :ta insti
tución de heredero en esas dos cuotas he
reditarkts no es de rigor que se hagan por 
medio de ~órmulas rituales o sacramenta
les, que no vienen exigidas por nuestra 
ley positiva. Es suficiente con que apa
rezca claramente expresada la voluntad 
del testador respecto de esa institución es
pecial y es induooble que con toda claridad 
aparece esa voluntad e intención en el tes
tamento. Si en el caso de autos la testa
dora instituye heredera universal de todos 
sus bienes a su hija Emma, con toda ni
tidez ha expresado su deseo de que los re
ciba todos, y de que se le adjudiquen sin 
restricción •alguna. Si luego comparecie
ron otros asignatarios forzosos, es de ri-

- gor aceptar el extremo de que éstos sólo 
pueden reclamar y recibir la cuota corres
pondiente a sus legítimas rigorosas, ·que 
es lo único en que la ley los protege y li
mita la libertad del ~estador. Y fluye la 
conclusión de que una vez reconocidas ta-
' les legítimas rigorosas, el saldo de la ma~ 
sa partible debe adjudicarse a la herede
ra universalmente instituída. 

Toda otra interpretación, como la aco
gida por el Tribun'al, no se conforma con 

·la .intención y voluntad interna, claoomen
te manifestada por la testadora que, se 
repite, fue la de que tal heredeJra recibie
ra la totalidad de la herencia, e;xpresión 
que necesai-iamente debe compre,nder la de 
instituciól). de las dos cuartas hereditarias. 
Es principio o regla de interpretación que 
quien desea lo más también desea lo me
nos, y si la testadora quiso en forma cla
ra traspasarle toda su herencira, es eviden
te que también deseó que perdbiera las 
cuota'S que no constituían las asi~nacio-
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nes forzosas. Y una vez recibidas por- los 
otros asignatarios forzosos sus respecti
vas legítimas rigoros.as, nada más podían 
reclamar, ni menos podían limitar la liber
tad del testador en lo relativo a las cuar
tas de mej or~s y de libre disposición. 

Se deduce de lo e~puesto que el Tribu
nal incurrió en error de hecho manifiesto 
en la apreciación del aloonce que realmen
te tiene ia cláusula cuarta del testamen
to. Tal error lo condujo fatalm~nte a vio
lar por infracción directa o por interpre
tación indebida los preceptos legales seña
lados por el recurrente. Se httce indispen
sable reparar el agravio judicü;tl inferido 
a los derechos testamentarios de la here
dera Emma de Jesús Soto, o de sus cesio
narios, lo que conduce necesariamente a 
la infirmación de la sentencia ttcusada, a 
efecto de poder resolver en instancia lo 
pertinente. 

Sentencia de instancia 

{1 

Como quiera que el fallo proferido por 
el Tribunal el 6 de febrero de 1939 decla
ró fundadas varias objeciones hechas al 
primer trabajo de ¡x¡.rtición por los apo
derados Monto ya y. Malo B., es pertinen
te entrar a estudiar en instanl(ia tale:;; ob
jeciones, a efecto de hacer la declaratoria 
definitiva de su procedencia o improceden
cia. 

Objeciones del doctor Montoya.-Prime
ra. - Hace consistir esta objeción en que 
debió declararse por el juez la nulidad del 
testamento, ccon fundamento en que fue 
presentado en ·copia de copia y en que en 
su otorgamiento se omitieron formalida
des ind,ispensables exigidas por el artícu
lo 1073 del C. C. 

Sea la oportunidad de declarar que la 
petición de nuliood del · testamento, más 
que una objeción a la cuenta de partición, 
viene a ser materia de Ja acción de" nuli
dad o de reforma del testamento, consa
grada para tales casos por la ley como de
recho sustantivo de acción procesal, y tal 
acción no ha sido ejercida en este p:roce-
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.so. En forma tal que es improcedente ob
tener la reforma o nulidad de un acto tes
tamentario por el trámite especial y de 
carácter limitado de un incidente de ob
jeciones. Paoo esta finalidad ha consa
grado la ley una vía operante, que no es 
la escogida en este caso por los objetan
tes. 'Mientras un testamento no haya si
do anulado por sentencia judicial y en vía 
operante, tiene q~e reconocerse en juicio 
y producir sus efectos. 

.De donde se concluye que por. ser im
pertinente debe rechazttrse esta objeción. 

Segunda. - La hace consistir en haber 
adjudicado el partidor a los cesienarios de 

1 

la heredera Emma de Jesús las cuartas de 
libre disposición y de mejoras, descono
ciendo los derechos que confiere la ley a 

.los otr.os legitimarios. En el Capítulo III 
de este f·allo ya se expresaron las razones 
que tiene la Corte para darle a la cláusula 
cuarta del testamen~o el alcance que efec
tivamente' tiene y que quiso darle la tes
tadora, al dejar COI)lO heredera universal 
rJ. su hija Emma. Tal institución de here
dera debe ne<;esariamente interpretarse 
como que quiso dejarle las dos cuartas 
hereditarias mencionadas, debiendo única
mente rectificarse la preterición en que 
incurrió respecto de los otros asignatarios 
forzosos, rectificación que ya hizo el par
tidor en su primer tr•abajo. Basta lo ya 
expuesto para concluir que carece de fun
damento esta objeción y que debe dese
charse. 

Tercera. - Sostiene el objetante doctor 
Montoya que la cláusula que instituye he
redera universal a Emma de Jesús debe 
tenerse por no escrita, conforme al artícu
lo 1117 del C. C. Advierte nuevamente la 
Corte que tal exigenci•a, más que una ob
jeción tendiente a obtener que se corrija 
o rectifique algún detalle del trabajo o 
cuenta respectiva, viene a ser en el fondo 
una petición sobre nulidad o reforma del 
testamento, acción que viene consagrada 
por la ley y que no ha sido la que está sub 
judice en este proceso ni oobía dentro de 
un incidente de objeciones. De manera 
que no es· pertinente estudiar tal obje~ión 
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en la forma en que ha sido presentada por 
el objetante, es decir, por la vía bien alin
derada de una objeción al trabajo de par
tición. Se rechaz.a por tan definitiva cir
cunstancia. 

Cuarta.-La concreta en el hecho de 
que el partidor ha desconocido con su. tra
bajo los derechos adquiridos por los nie
tos mediante el decreto de posesión efec
tiva de la herencia y su registro en la ofi-. 
cina respectiva. Acepta la Corte ·Ira ob
servación del Tribunal de que el decreto 
de posesión . efectiva es una providencia 
destinada a ser inscrita en la oficina de 
registro para cancelar las inscripciones. 
hechas tmteriormente a favor del causan
te, con el fin de que cualquiera persona no 
pretenda hacer ~najenaciones de los bienes 
relictos, . tomando el nombre del -de <;ujus. 
Tal decreto confiere a los herederos facul- · 
tades dispositivas respecto de los . bienes 
sucesorales, pero no autoriza ni establece 
que en tal caso se prescinda de la parti
~ión, la que necesariamente debe hacerse 
para que el fallo aprobatorio de la parti
ción venga a radicar en cabeza del here
dero o legat.ario los bienes y derechos del 
causante. El decreto de posesión efecti
va no obliga al partidor a adjudicar esos 
bienes al heredero o herederos a cuyo fa
vor se expidió, ni viola tal decr~to el par
tidor al adjudicarles conforme les corres
ponda los bienes y derechos de ·¡a mortuo
rio.:t. También se rechaza por infundada 
esta objeción. Como la quinta y última 
objeción hace nueva relación al testamen
to en copia, ya expuso la Corte las razones 
que tuvo para declararla infundada. 

Objeciones del doctor Malo IBaños.-Las 
dos primeras objecior¡.es, que hace consis
tir en error de derecho y error de hecho 
cometidos por el partidor al interpretar la 
cláusula cuarta del testamento, vienen a 
ser en definitiva y en esencia las mismas 
objeciones presentadas sobre ese mismo 
tópico por el doctor Montoya y ya estudia
das en el raparte ~nterior de esta providen
cia. Por ese motivo, sirven aquellas ra
zones de fundamento para la decisión que 

aho1121 adopta la Corte de desecharlas por 
improcedentes . ., 

La tercera objeción la califica el obje
tante de error aritmético y la plantea tex
tualmente así: "Los bienes herencia:tes va
len $ 13,400.00 y las hijuelas sumadas 
apenas dan $ 12,820. 95. Faltan $ 579.05, 
que se ignora a quién corresponden". 

Efectivamente se. separó una cuota de 
inmueble para p.ago de gasto~ sin nombrar 
adjudicatario, lo que la deja sin titular an
tP el registro. Si los herederos deben car
gar con los gastos a prorrata de sus cuotas 
herenciales; ·lo natural es adjudicar aq u e
lla parte de inmueble a todos ellos conjun
tamente en esa proporción, e imponerles 
eJ. pago o reembolso d~ tales gastos a quie
nes .comprueben haberlos hecho, sin frag
mentar la adjudicación en sí haciéndola 
en todo o parte a tal o cual persona como 
acreedor, ni menos dejándola innominada 
en lo demás. 

Como se ve, la Corte acepta las reflexio
nes del JuzgadQ a este' respecto en su pro-

-~videncia de 2 de junio de 1938. Por t~~:mto, 
se tiene que el primer trabajo del pa·rtidor, 
acertado en cuanto a las hijuelas d.e los 
herederos y que por lo mismo debe con~ 

servarse, fue erróneo en la hijuela de gas
. tos, tanto porque la adjudicó en parte al 
doctor Carlos Delgado Momles como 
acreedor, cuanto porque la dejó innomina
da en el resto. Y si a este respecto, así co
mo en lo atañedero a cuotas herenciales, 
el Juzgado decidió lo que corresponde en 
ley, su falló debe confirmarse. e 

lFallo. 
~ 

Por los motivos expu'estos, la Corte Su
prema de Justicia, &lla de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nomb1~e 

de la República de Colombia Y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia .aproba
toria dei segundo trabajo de partición, 
pronunciada por el Tribunal Superior de 
Bogotá el día diez y nueve de septiembre 



de mil novecientos treinta y nueve, y con
firma la proferida por el Juez Séptimo del 
Circuito de Bogotá el día' dos de junio 'de 
,mil novecientos treinta y ocho. 

Sin costas ni en las instancias ni en el 
recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér-
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tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio lEscallón, ][saías Cepeda, JRicardo 
Hinestrosa Daza, JFulgencio Lequeri<;a V é
lez, lHiernán Salamanca. El Conjuez, Juan 
Francisco Mújica. lP'edro León Rincón, 
Srio. eri ppdad. 
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ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS --RENUNCIA DE LA PRESCRlPCION 
INTERR UPCION 

l. Los dos conceptos de renuncia e 
interrupción de la prescripción se ex
cluyen, ya que no siendo posible renun
cicxr· una prescripción sino después que 
se ha cumplido por el vencimiento del 
plazo señalado en la ley, la :renuncia 
ex~luye la posibilidad de ocurrencia 
del fenómeno contemplado en el artícu
lo 2544 del C. C., puesto que los li:tpsos 
de tiempo prescriptivos ya cumplidos 
no son susceptibles de interrupción, y 
a la inversa, las prescripciones inte
rrumpidas no pueden ser objeto de re
nuncia. Lo uno o lo otro, pero no los 
dos fenómenos jurídicos. - 2. La re
nuncia expresa de la prescripción es 
fácilmente comprobable de acuerdo 
con las reglas generales del derecho 
probatorio. No así en tratándóse de la 
tácita. Exigiendo la ley que el hecho 
propio d~ quien pueda C:Xlegar la pres
cripción c,umplida equivalga al reco
nocimiento del derecho del acreedor. 
la única norma general y esencial que 
ha de tenerse en cuenta para deducir 
justamente el fenómeno de la renuncia 
tácita, es la de que ese hecho o acción 
sea inequívocamente expresivo del áni-. 
mo de reconocer la deuda o de aban
donar un derecho adquirido. El hecho 
del beneficiario de una prescripción 
cumplida no puede ser equívoco en el 
sentido de expresar su reconocimiento 
del derecho legalmente abolido, sino 
que ha de ser "un hecho que sea in
compatible con la voluntad de valerse 
de la prescripción", como con más cla
ridad que el nuéstro lo estatuye el có
digo italiano. - 3. El hecho de no ha
berse cobrado el precio del salario en 

-~un contrato de arrendamiento de servi
cios durante ci~;Jrto lapso de tiempo, no 
puede equipararse a concesión de pla-

zo porque, como lo ha dicho la Corte en 
otras ocasiones, no habría nunca lugar 
a la consumación del término pmscrip
tivo de la acción. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, septiembre veinti
cuatro de mil novecientos cuarentc¡. . , 

(Magistrado ponente: Doctor Hernán · 
· Salamanca). 

Por libelo introducido al Juzgado lQ del 
Circuito del Guamo el día 29 de julio de 
1932, Samhel Guzmán, por medio de apo
derado, inicio juicio ordinario contra la 
sucesión intestada de Luis Rincón S., re
presebtad.a por sus herederos Luis y Julio 
Rincón Bonilla, Celmira Rincón de Herrán 
y Graciela Rincón de Arciniegas, para que 
en .la sentencia definitiva se hicieran las 
siguientes declaraciones. 

"P Que la sucesión del señor Luis Rin
cón S., está obligada a pagarle .al señor Sa
muel Guzman 0., dentro del plazo que fije 
la sentencia, la suma de siete mil nove
cientos ochenta pesos moneda corriente, 
valor de los servicios prestados por el men
cionado señor Guzmán O. al señor Luis 
Rincón S., en las fincas rurales de éste, 
durante el tiempo de diez y nueve años, 
cont•ados desde septiembre aproximada
mente· de 1912 hasta, el día ocho de octubre 
de 1931, fech.a de la muerte del se:ñor Rin
cón S., a razón de treinta y cinco pesos 
mensuales, o en subsidio la suma que fijen 
peritos dentro de este juicio como valor de 
los mismos servicios anotados y durante 
el tiempo indicado; 

"2° Que la sucesión del señor Luis Rin
cón S. está obligada asímismo a pegar al 
señor Samuel, Guzmán O., mencionado, 
dentro del mismo plazo la suma de tres-
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cientos quince pesos moneda corriente a 
razón de treinta y cinco pesos mensuales 
durante nueye meses, o la que determinen 
peritos en este juicio, por los ser-vicios que 
como administrador de la finca rural de 
Pringoa.mosal de propiedad de la sucesión 
del citado señor Rincón S., há venido pres-
tando el señor Guzmán O. desde el día 8 
de octubre del . año pasado, fecha de la 
muerte del señor Rincón S. hasta hoy, más 
lo que devengue el señor Guzmán hasta 
cuando cese en sus funciones de adminis
trador de la finca antes mencionada; 

"3~ Que Ira misma sucesión está obliga-
da a pagar al nombrado señor Guzmán O. 

\ 

los intereses legales sobre la~ sumas de-
, ·. vengadas ya dichas desde que se hicieron 

exigibles hasta cuando se verifique el pa
go de ellas, y 

\ "4~ Que se condene en costas a la su ce
\ swn demrandada si sus representantes 
f mencionados se opusieren a esta demanda". 
~ Los hechos capitales en que se apoya la 

(

r demanda ,pueden reducirse, compendiando 
su enumeración, a que desde el mes de sep
tiembre, aproximadamente, del año de 
1912,. por virtud de mutuo acuerdo entre 
Luis Rincón S. y el demandrante, éste en
tró a prestarle sus servicios· como mayor-
domo o criado o sirviente en sus fincas ru
rales del punto de Pringamosal, en juris
dicción del Guamo, atendiendo a la cons
trucción y composición de cercas y bebe
deros de sus predios, al aseo, cura, herra
je y marca de los ganrados, etc., hasta el 
8 de octubre de 1931, fecha en que falleció 
Luis Rincón S. sin haber pagado· en todo 
ni en parte el valor de los servicios pres
tados sin interrupción, que montan la ci-

l 
fra de la demanda a razón de treinta y cin
co pesos mensuales en diez y nueve raños; 
y que muerto el causante de la sucesión 
demandada el actor ha continuado pres-

(

. tando los mismos servi~ios en las misma13 
fincas "por acuerdo con el depositario de 
los bienes de la sucesión del extinto señor 
Rincón Sanabria, doctor Jorge T. Lozano", 
sin que éste "ni en su C•arácter de deposi
tario de los bienes de la sucesión; ni en su 
carácter particular", le haya pagado al de-

) mandante Guzmán el valor de sus servi-
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c!os en la época y por la suma a que se re
fiere la segunda de las peticiones de la de
manda. 

Por medio de apoderados contestaron 
oportunamente los demandados oponiéndo
se a que se hicieran las declaraciones su
plicadas, negando los hechos principales 
de la demranda y proponiendo entre otras, 
las excepciones perentorias de prescrip
ción, carencia de acción, inexistencia·de la 
obligación, petición de un modo indebido 
y compensación. 1 

El Juzgado del Circuito. absolvió a la su
cesión demandada en la se~tencia de fe
cha 29 de abril de 1935 con que finalizó el 
primer.gr¡¿¡.do del juicio .. 

Sentencia acusada 

El recurso de apelación que oportuna
mente interpuso el actor. contra el fallo del 
Juzgado dio lugar a la segunda instancia 
que se)surtió ante el Tribunral Superior del 
Distrito Judicial de Ibagué y que terminó 
con la sentencia definitiva aprobada con 
'un voto disidente y fechada el 21 de agos
to tle 1939, revocatoria de la apelada, y en 
la cual se resolvió: 

"1° ·No están probadras las excepciones 
propuestas por los demandados. 

"2Q La sucesión de Luis Rincón Sana
bria, representada por sus herederos~ está 
obligada a pagarle a Samuel Guzmán den
tro de tres días, la cantidad de dos mil no
venta pesos ¡¡>or los servicios prestados 
desde el lQ de (octubre de 1912 hasta el 31. 
de marzo de 1930 - doscientos nueve me
ses - a razón de diez pesos mensuales. 

3Q Por la suma expresada no tienen que 
pagar interés alguno los herederos conde
nados al pago, siempre que éste sea hecho 
dentro del término dicho. 

4Q La remuneración que a Samuel Guz
mán le corresponde por los servicios pres-. 
tr.1dos desde el 19 de abril de 1930 hasta el 
14 de julio de, 1932; se estimarán en la eje
cuCión de la sentencia en la forma prescri
Üt en el artículo 553 del C. J., tomándose 
para ello como bases las es,~ablecidas en el 
capítulo respectivo ~e este fallo. 

59 No se condena al pago d~ costas por , 

.~ 
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estimarse que l.as que le correspondería 
pagar a 'la parte opositora están compen
sadas con las que la contraparte debería. 
pagar por exceso en la demanda (artícu
lo 210, C. J.)" 

Esta es l.a parte resolutiva de la senten
cia que ha sido acusada ante la Corte en el 
recurso de casación legalmente interpues
to por la parte demandada, que hoy se pro
cede • a decidir por estar procedimental
mente preparado. 

L.a motivación principal de este fallo 
acusado se puede resumir así: 

En la primera parte, la más importante 
y dilatada de la sentencia, estudia el Tri
bunal la cuestión relacionada con la fuen
te jurídica de l.a obligación cuyo cumpli
miento se demanda, 'para lo cual analiza a · 
la luz de las pruebas procesales si los ser
vicios prestados por Guzmán a Rincón Sa
nabria, sobre cuya realid.ad no hay duda, 
provienen o fueron el fruto del consenti
miento recíproco 'de estos dos hombres, en 
cuyo caso puede tratarse de mi contrato 
de mandato o de uno de arrendamiento de 
servicios, o si -faltando el consentimiento 
de Rincón, las agencias d~ Guzmán fueron 
oficiosas, caso en el cual la fuente de: l.a 
prestación demandada sería cuasicontrac-

. tual. Descartada la posibilidad jurídica . 
de la existencia de un mandato por no ver
sar las actividades de Guzmán sobre actos 
jurídicos en que obrara en lugar y a nom
bre y en representación de Rincón, y des
cartada igualmente la posibilidad de que 
hubiera existido un cuasicontr•ato de Rin
cón Sanabria en relación con los servicios 
de su criado, concluye que los servicios so
bre cuyo valor versa este pleito. se oJdgi
naron y prestaron por virtud de un contra
to de trabajo o arrendamiento de serviCios 
por haber "existido el mutuo acuerdo en
tre el dueño de, los bienes y quien se los 
recibió para cuidárselos y velar por ellos". 

Ning.ún re)Xtro formula el Tribunal en 
torno de la prueba testimonial con que se 
acreditó el contrato de locación de st~rvi
cios, que no tenía por qué celebrarse por 
escrito porque IJO es solemne, y que aun
que según el artículo 2046 del c. e: puede 

o estipularse por más de un año, no hay in-
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conveniente para considerarlo renovado 
por anualidades sucesivas. Respecto de 
la remuneración por los servicios, no acep
ta la sentencia el salario fijado en la de
manda en $ 35 mensuales, sino que, con 
base en el dictamen 'pericial producido al 
efecto y aceptado en parte, lo determina 
en la suma de $ 10 mensuales para los dos
cientos nueve meses CQrridos del 1Q de oc
tubre de 1912 hasta el 31 ·de marzo de 
1930, y a partir de esta fecha y hasta el 
14 de julio de 1932, en que fue hecha la 
entrega de las fincas a los herederos, se li
mita· el Tribunal a reconocer el hecho de 
que los servicios se· prestaron pero dejan
do la deterll)inación de su valor al trámi
te del artículo 553 del C. J., por conside
rar que en esta segunda época los servi
cios de Guzmán se reduj,eron por haber en
tregado algunas de las fincas de la suce
sión en que trabajaba. 

Por lo que hace .a las defensas excepti
vas propuestas por los demandados, la de 
compensación, consistente en que los refe
ridos servicios contratados fueron remu
nerados, según costumbre usada por Rin
cón Sanabria con- los cuidanderos ,de sus . 
haciendas, con el usufructo o "producidos 
de las mismas fincas", el Tribunal no en
contró mérito para declararla probada; y 
respecto de la de prescripción, única ·a que 
dedica capítulo separado, consideró que · 
era improcedente, porque dedujo su re
nuncia tácita del hecho de haber opuesto 
•3.l .mismo tiempo la excepción de compen
sación, y. porque interpretó, además, que 
la confianza que recíprocamente se profe
saban patrón y criado "los indujo a .las re
novaciones periódicas del concierto, y a 
Guzmán a la concesión de plazos para que 

. Hincón le pagara su remuneración. Y es
tas concesiones vinieron a interrumpir la 
prescripción". 

JEI recunrso 

Se invoca para fundarlo el primero de 
los motivos que enumera el artículo 520 
del C. J., por ser la sentencia recurrida 
violatoria de la ley sustantiva por infrac
~ión directa. En cuatro oorgos, formula-
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dos separadamente en la demanda, se ha
ce consistir la. acusación contra el fallo re
currido. Acepta expresamente el recu
rrente la tesis fundamental de la senten
cia de que loas obligaciones sobre que ver
sa este pleito surgieron como consecuencia 
de un contrato de locación de servicios ce
lebrado entre Luis Rincón Sanabria y el 
demandante Guzmán, y hace consistir el 
motivo de sus tres primeros cargos en la 
~tlación de los arts. 1767 del C. C., 92 y 
93 de la Ley 153 de 1887, 703 del C. J. y 
2308 y 3212 del C. C. por haber aceptado 
simple prueboa testimonial para demos
trar la existencia del referido contrato de 
cuantía superior a quinientos pesos, con
siderando que era imposible exigir la 
prueba escrita de tal convención, y porque 

' el Tribunal, no obstante haber afirmado 
· ':,\. ¡u e la fuente de Jas opligaciones era con

~.' ractual, .aduce también en algún pasaje 
L
1'de.'la parte motiva de la sentencia, como 

r,~ 

base de tales prestaciones, el vínculo eua-
sicontractual, de coexistencia jurídica im-
posible. . 

La Corte dejoa de lado los precitados 
cargos, que apenas menciona sintética- . 
mente, para concretar.el estudio del recur
so en relación solamente con el formulado 
en cuarto lugar, haciendo uso de la facul
tad que concede el artículo 538 del C. J. 
por encontrarlo fundoado y bastante para 
infirmar el fallo acusado. 

Versa esta acusación sobre las conclu
siones a que llegó el sentenciador al estu
diar la excepción perentoria de prescrip
ción extintiva de la acción; invocadoa por 

. los demandados al contestar la demanda, 
y se hace consistir en que el Tribunal in
currió en error de hecho evidente al afir
mar que Guzmán concedió plazos a Rincón 
para el pago de sus soalarios, error éste que_ 

: indujo a la violación del artículo 2544 
· l C. C., por indebida aplicación, al decla

' ar interrumpido el término que para esta 
prescripción señala el articulo 2543 del C. 
C. en relación con los artículos 2512 y 
2535 qe loa misma obra que resultan tam
bién viqlados por falta de aplicación. Co
mo directamente infringido por interpre
tación errónea indica también el recurren-
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te el artículo 2514 del código precitado, en 
qu~ incurrió el Tribunal al declarar que 
los· demandados renunciaron tácitamente 
a Ira prescripción por haber opuesto la ex
cepción de compensación, que implica el 
reconocimiento de la deuda. ..... 

La Corte considera : 
El Tribunal se expresa así en la parte 

---atinente de su fallo: 
"Cuando se alega, pues, una compensa

ción, se reconoce una deuda que se enfren
tra con otra deuda equival~nte. Y si no se~ 
puede oponer compensación sino a lo QUlle 
se debe, el deseo de compensar lo que ya 
está prescrito implica de suyo él reconoci
miento de la obligación ya extinguida, y 
esto, dice la jurisprudencia,· "es una re
nuncia de la prescripción".-. {Tribs. T0 2°, 
No 4300). 

" .... -... Ante el hecho escueto del ser
vicio prolongado y no interrumpido de 
Guzmán . - establecido por testimonios y 
refrendado por la orden judicial para se
guir en ellos - no cabe duda de que ni 
Rincón halló causa· para despedir a Guz
mán, ni éste la halló para retirarse del ser
viciQ de aquél. La confianza que recípro
camente se profesaban los indujo a las re
novaciones periódioos del concierto, y . a 
Guzmán a la concesión de plazos para que 
Rincón le pagara su reJ1!uneración. Y es
tas concesiones vinieron a interrumpir la 
prescripción (artículo 2544, C. C.) Para 
Baudry Lacantinerie actos como los que 
menciona el .artículo 227 4· del Código de 
Napoleón - que corresponde al 2544 del 
colombiano -- no solamente interrumpen 
ls. prescripción, sino que cambian ésta, es 
decir, que la nueva prescripción no es la 
excepcional de corto tiempo, sino la gene
ral. Nuestro comentador Fernando Vélez 
dice a su turno: "Por cualquiera de estos 
tres medios (los establecidos en el rartícu
lo 2544) queda· interrumpida la prescrip
ción de corto tiempo y el acreedor gozará 
del plazo de vei.nte ¡-tños para poder exigir 
lo que se le debe, es' decir, que su derecho 
no prescribirá ya sino en vei_nte años ; pe-

. ro en diez_ se. pierde el derecho _para col;>rar 
ejecutivamente". 

Lo primero que salta a la ·vista .al con-
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siderar las dos razones en que el Tribunal 
se funda para rechazar la prescripdón in-· 
vocada, renuncia e interrupción, es la con
trariedad -Y exclusivismo que existe entre 
eHas, no advertida por el recurrente, ya 
que no siendo posible renunciar una pres
cripción sino después que se ha ~umplido 
por el vencimiento del plazo señalado en 
la ley, la renuncia excluye la posibilidad 
de ocurrencia del fenómeno contemplado 
en el artículo 2544 del C. C. puesto que los 
lapsos prescriptivos ya cumplidos no son 
susceptibles de interrupción, y a la inver
sa, las prescripciones interrumpidas no 
pueden ser objeto de renuncia. Lo uno o 
lo otro, pero no los dos fenómenos jurídi
cos. En este caso, ninguno de los dos, por 
las razones que en seguida se expresan: 

La prescripción extintiva, cuyo funda
mento es más que una presunción de re
nuncia la conveniencia de evitar la -inse
guridad social que determinaría el dejar 
indefinidamente al oopricho de lo:::, hom
bres el reclamo y ejercicio de sus dere
chos, puede ser renunciada expresa o tá
citamente con la sola condición de que se 
haya cumplido. Ningún requisito especial 
de forma exige la ley para la validez ·de 
este acto de disposición autorizado y defi
nido en el .artículo 2514 del C. C., que dice: 

"La prescripCión puede ~er renunciada 
expresa o tácitame~te; pero sólo después 
de cumplida. Renúnciase tácitamente, 
cuando el que puede alegarla manifiesta 
por un hecho suyo que reconoce el dere
cho del dueño o del acreedor; por ejemplo, 
cuando cumplidas las condiciones legales 
de la prescripción, el poseedor de !.a cosa 
la toma en arriendo, o el que debe dinero 
paga intereses o pide pl_azos". 

Resultando la renuncia expresa de una 
declaración de la voluntad, fácilmente 
comprobable de acuerdo con las reglas ge
nerales del derecho probatorio, su estable
cimiento no ofrece ninguna dificultad. No 
así en tratándose de la que puede hacerse 
tácitamente, en que siendo indispensable 
interpretar un hecho para ·saber si cons~ 
tituye un reconocimiento del derec:ho del 
acreedor, no es po~ible resolve~ las cues-. 
tiones a que dé lugar con aplicación de nin-
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guna regla precisa y especial shlo en con
sideración de las modalidades y circuns
tancias que presente cada caso, en el he-

. cho y en la intención. Exigiendo la ley 
que el hecho propio de quien pueda alegar 
la prescripción cumplida equivalga al re
conocimiento del derecho de su .acreedor, 
la única norma general y esencial que ha 
de tenerse en cuenta para deducir justa
mente el fenómeno de la renuncia tácita,, 
es la de que ese hecho o acción (la omisió:!l 
en alegar la prescripción es legalmente re
nuncia) sea inequívocamente expresivo 
del ánimo de reconocer la deuda o de ,a,ban
donar un derecho adquirido. El hecho del 
beneficiario de una prescripción cumplida 
no puede ser equívoco en el sentido de ex- . 
presar su reconocimiento del derecho le
galmente abolido, sino que ha de ser "u:n 
hecho que sea incompatible con la volun
tad de valerse deola prescripción", como 
con más clarid,a,d jurídica que el nuéstro 
lo estatuye el código italiano. 

Luégo de oponer oportunamente, como 
ya se dijo, el apoderado de los demanda
dos, la excepción perentoria de prescrip
ción de la acción de dos aii.os del artículo 
2553 del C. C., agrega que opone SUlllbsñdia
riamente la de compenooción que· se hace 
consistir en que Samuel Guzmán usufrue
tuó en su provecho exclusivo parte de los 
bienes y semovientes de Luis Rincón Sa
nabria durante el tiempo en que se dke 
que él le prestó sus servicios de criado. 
El hecho de haber alegado esta pretendida. 
compensación, que no se refiere a deuda 
originariamente distinta de los servicios 
mismos, sino que, como antes se dejó .ad
vertido, buscó más bien establecer el pa
go de la remuneración del criado con al
gunos usufructos parciales o·"gangas", co
mo dicen los testigos, no puede tener en 
manera alguna la significa~ión inequívo
ca que se le da en la sentencia de recono
cimiento del derecho del screedor deman- · 
dante para asignarle el efecto de una re
nuncia tácita de la prescripción, que tam
bién fue alegada. El hecho que el Tribu
nal tuvo bajo su interpretación no es la 
compensación misma,. que de ser parcial 
~on uoo deuda prescrita sería reveladora 
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del ánimo de renunciamiento, sino simple
mente el hecho. procesal de haber opuesto 
a la acción de cobro la excepción de com
pensación, que lejos· de ser expresivo de la 
voluntad de reconocimiento de derecho, es 
precisamente, como corresponde a la acti
tud defensiva, la expresión del propósito 
de negar la existencia de la obligación de
rrt6ndada. Por lo demás, el carácter de 
subsidiaria con que fue propuesta esta ex
cepción de compensación está diciendo que 
tal defensa, como la lógica jurídica lo im
pone, estuvo subordinada en el pensa
miento y ·en el propósito ·de quien la pro-

. puso a la prosperidad de la pre:Scripción, 
invocada en primer término. 
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mo el que resultó al establecerse "la deman
da; y ni ami habiéndolo querido, habrían 

· po~ido hacerlo, por la prohibición termi
. nante del artículo 2046 del C. C. $i lo hu-
bieran estipul!ado así, habrían contraveni
do el derecho público colombiano que no 
permite que la libertad ciudadana se com
prometa en conciertos de largo plazo. Un 
co-iltrato celebrado contra esa/ prohibición, 
habría sido nulo (artículos 151~ y 1523 del 
C. C.) En cambio, sí podían renovar in
definidamente el contmto de arrendamien
to <;le servicios, y mientras el precio no lle
gara a quinientos pesos por año, no tenían 
necesidad, para renovarlo anualmente, de 

. escritura ni de documento, porque el con
trato de arrendamiento no es contrato so
lemne". 

El Tribunal 6firma en su sentencia, co- No ·ofrece duda el proceso, ni tampoco 
mo ya se advirtió antes, que las prestacio- es cuestión debatioo en el recurso, de que 
nes que se han demandado en este litigio el contrato de que se trata es el que regla
se generaron en un contrato de arrenda- menta e) capítulo 7Q del título 26 del libro 
miento de servicios de criado o sirviente cuarto del código civil, referente a serví
celebrado entre Rincón Sanabria y el de- . cios que se prestan mediante un sal~rio y 
mandante Guzmán, y este extremo de la que se determinan por er contrato o por la 
sentenci6, en cuan"to a la realidad de que c;ostumbre del país. La acción judiCial pa~ 
los servicios fueron prestados; no es .ob- m el cobro de estos salarios es una de las 
jeto de ninguna rectificación ni cargo en que prescriben en corto tiempo, en dos 
la demanda de casación. La prestación de años, según lo establece el artículo 2543 
esta clase de servicios :('lersonales, de del C. C., para lo cual la ley exige solamen
acuerdo con las reglas legales que gobier- te que durante este lapso no se haya ejer
nan esta especie de convención, no habien- citado. La modalidad esencial que corres
do medi6do contrato por escrito, no puede ponde· a este contrato de arrendamiento y 
pactar se por plazo mayor de un año, ni en- /que reduce 16 posibilidad de estipular su 
tenderse· naturalmente que se han concer- duración por más de un año, cuando no se 
tado por un término distinto de éste en ca- celebra por escrito, determina asímismo 
so de que nada se haya establecido al res- la prescripción periódica y progresiva de 
pecto; pero nada impide legalmente, como la 'acción de cobro, a medida (ímr fueron 
parece que sucedió en este caso, que el con- cumpliéndose los plazos anuales y que pu
tmto de arrendamiento del criado haya si- dieron exigirse los salarios correspondien
do renovf!do sucesivamente y a medida tes al período, ya qU:e al tiempo de la pres
que fueron cumpliéndose los períodos · cripción se cuenta desde que la obligación 
anuales que permite la ley para su dura- se haya hecho exigible. (Artícplo 2535, 
ción. C. C.) 

En este mismo entendimiento dice la Ningún apoyo en la realidad procesal 
sentencia: "Exigir la prueba escrita del ni en la ley tiene la conclusión a que He
contrato de trabajo celebrado entre Rin- gó el Tribunal sobre el hecho de que a la 
eón Sanabri6 y Samuel Guzmán, es exigir vez qu_e ·el contrato de conCierto en refe
un imposible. Pórque seguramente ni Rin- rencia fue renov6do periódicamente a lo 
eón ni Guzmán quisieron en un principio largo de los años a que se refiere la de
vincularse por un período tan dilatado co- manda, Samuel Guzmán,. el criado, fue 
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concediendo plazos a Rincó~ Sanabria pa
ra el pago de sus emolumentos, porque si 
en verdad la renovación contractu~J es un 
hecho que l~galmente puede presumirse 
en presencia de unos- servicios convenidos 
y prestados durante muchos años, no así 
lo relacionado con la concesión de plazos 
para el pago de los salarios, pues fuera de 
que dentro de las circunstancias propias 
de esta especie de contmtos ·resulta inusi
tada esta omisión total en el cobro del pre
cio de los servicios en lapso tan dilatado, 
el pla~'J es una modalidad jurídica que no 
puede ser objeto de presunciones sino el 
resultado de· una expresión de consenti
miento y voluntad. N o hay en el expe
diente, en realidad, ninguna prueba que 
permita deducir este fenómeno de la con
cesión de plazos para el pago de los sala
rios que el Tribunal erradamente tuvo por 
establecido contra la evidencia manifiesta 
de los autos y del que dedujo 16 intElrrup
ción del término prescriptivo de la acción 
dE: cobro. Es injurídico concluír que se 
concedió plazo indefinido para cobrar el 
precio del servicio por la circunstancia de 
no existir testimonio de haberse cobrado 
el salario, porque, como se dijo atrás., ade
más de lo increíble de esta omisión cróni
ca durante tánto tiempo, no puede equipa
Darse a concesión de plazo la falta de co
bro o de requerimiento porque de esta ma
nera, como ya lo ha dicho la Corte en otras 
ocasiones, no habría nunca lugar a la con
sumación del término prescriptivo de la 
acción. 

No es impertinente transcribir aquí la 
acer'tada consideración de carácter gene
ral que en torno de este particular consig
na el salvamento de voto que aparece a 
continuación de la sentencia acusada. "Por 
otra párte, ___. dice el Magistrado disiden
te, - me resisto a creer que un hombre 
pobre, sometido (t un simple salario y sin 
otros recursos que los derivados de su tra
bajo muscular, hubiera podido dejar en 
poder de su patrón todos los -salarios de
vengados por servicios, viniendo así a su
perar la verdadera noción de la previsión· 
o el ahorro que, precisamente, consiste en 
dejar parte de .16 renta- con destino a la 

satisfacción de las necesidades del porve
nir. Si fuera viable suponer que el criado 
ahorró salarios, la suposición podría refe
rirse a parte de aquéllos, pero n(> .a todos. 
Peca aquella suposición por exc1~so, y en 
derecho, lo que prueoo: demasiado nada 
prueba. La hipótesis reviste todas las ca
racterísticas de la imposibilidad, y, por 
ende, no es dable deducir de ella, en la for
ma que lo hace la sentencia, el hecll:uo jplosi
ble. Tratándose de arrendamiento de ser
vicios, que presumen el pago mensual, 
existe uoo presunción del pago periódico 
de aquéllos, porque no es concebible ni 
aceptable que personas que viven de su 
trabajo diario permanezcan por tántos 
años· al servicio del patrón sin cobrar re
muneración, ya: que se supone que ellas vi-· 
ven de· esa remuneración diaria o men-· 
sual ..... " 

L.as consideraciones que van expuestas 
demuestran la falta · de fundamento con 
que procedió el Tribunal- al declarar como 
cumplidos y demostrados los fenómenos 
jurídicos de renuncia tácita e interrupción 
de la prescripción de corto tiempo que con-
sagra, el artículo 2543 del C. C. para las 
a{:ciones en que se persiga· por dependien
tes y cri.ados el pago de sus salarios, legal
mente invocada en este caso, y sirven a la 
vez que para deducir las infracciones de 
ley sustantiva que el recurrente señala en 
su demanda, para fundar la resolución .de 
reemplazo que debe proferirse en virtud 
de haber prospe:nado el recurso de casación. 

Con aprovechamiento acertado de la::; 
pruebas que ofrece el expediente especial
mente las posiciones absueltas por el ac
tor en este juicio, el Tribunal divide en do::; 
épocas distintas el lapso total en que se 
dice estuvo el demandante Guzmán al ser
vicio de Rincón Sanabria en condición de~ 

criado, en razón del número de fincas del 
patrón que el sirviente cuidaba: es la pri
mera la que corre desde el 1 Q de octubre 
de 1912, en que comenzó la prestación d·e 
los servicios, hasta el 31 de marzo de 1930, , 
en que según propia declaración de Guz;
mán entregó a su patrón tres de las fincas 
en que trabajaba a su servicio. Todo es
te período cae bajo los efectos de la pres-
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cripcwn a que se ha hecho referencia y 
que cobija hacia atrás del "5 de septiembre 
de 1930, fecha ésta hast.a la cual se extien
de el último bienio prescriptivo a contar 
del 5 de septiembre de 1932, día en. que 
quedó legalmente notificada la demanda 
de este pleito. · Como el demandante Guz
mán asevera en su demanda que estuvo al 
servicio de Rincón Sanabria hasta el 8 de 
octubre de 1931, 1 en que falleció el patrón, 
resulta que el único lapso de locación de 
servicios que no ha sido esterilizado por 
la prescripción de la acción de cobro es el 
que va del 5 de septiembre de 1930 hasta 
la precitada fecha de la muerte de Rincón 
Sanabria. 

El pedimento contenido en la segunda 
de las súplicas de la_ demanda, referente 
al valor de los servicios que Guzmán dice 
prestó en la finca rural de Pringamosal, 
de propiedad de la sucesión-de Rincón Sa
nabria, .a contar desde el día de su muer
te y hasta cuando cese de prestarlos, por 
acuerdb celebrado con el depositario de los 
bienes relictos, no puede prosperar, por
que en esta parte la ·demanda adolece evi
dentemente de improce!]encia o petición 
de un modo indebido, ya que versando so
bre servicios sobrevinientes a la muerte 
de Rincón Sanabria no puede enderezarse 
su acción de- cobro contra su sucesión, co
mo se ha hecho, y como si se tratara de 
una deuda hereditaria. Las prestacioneFl 
que se originan en este nuevo concierto 
que el mismo actor dice haber celebrado 
con el depositario de los bienes sucesora
les, no· vincula directamente a la sucesión 
como deudora por el precio o salario de 
esos servicios. 

La fijación del valor de los servicios en 
los trece meses y tres días que separan el 
5 de septiembre de. 1930 del 8 de octubre 
de 1931, se hará, como está dispuesto en 
la sentencia recurrida, en la forma pres
crita por el artículo 553 del C. J., por no 
dar el proceso base probatoria para deter
minarlo, pero teniendo en cu.e..nta que este 
período es el que el Tribunalllarn,a "<Je ser
vicios mermados". Para la época anterior 
a ésta; en que los cuidados de Guzmán 
abarcaban todas las fincas de Rincón Sa~ 
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nabria, comprendida dentro de la prescrip
ción, la sentencia había fijado diez p'esos 
como salario mensual con base en la prue
ba pericial producida al efecto. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
·prema.de Justicia, en Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre ~e 
la República de Colombia y .por autoridad 
de la ley, CASA la sentencia de fecha 21 
de agosto de 1939, proferida por el Tribu
nal Superior _del Distrito ·Judicial de !ba
gué, y. revocando la de primera ins.tancia 
pronunciada por el Juzgado del Circuito 
del Guamo del 29 de abril de 1935, falla 
este pleito así : · 

19 Declárase probada la excepción de 
prescripción de Ira acción intentada en la 
demanda, por los servicios prestados con 
anterioridad al cinco de septiembre de mil 
novecientos treinta. 

29 La sucesión de Luis Rincón Sanabria, 
representada por sus herede'ros, está obli
gada a pagarle al demandante Sramuel 
Guzmán el salario correspondiente a los 
servicios que le prestó como criado en tra
bajos de la finca Pringamosal, en jurisdic
ción del Guamo, del cinco ~de · septi.embre 
de mil novecientos treinta hasta el ocho 
de ·octubre de mil novecientos treinta y 
uno, justipreciados en la forma que esta
blece el artículo 553 del C. J., teniendo en 
cuenta las consideraciones que al respecto 
contiene la parte motiva de este fallo. 

39 No hay lugar a hacer las demás de
c!.araciones solicitadas en la demanda, y en 
razón de ellas, por consiguiente, se absuel
ve a la parte demandada. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, · cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-lisaías 
Cepéda - JF'ulgelllcio Lequerica V élez ~ 
Ricardo JH!inestrosa Daza - JH!ernán Sala
manca. - JP.edro León · Rincón, Srio. en 
ppdad. 
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OPOSXCION A LA ENTREGA DE UNA MINA 

~1 dominio del Estado sobre lns 
minas se presume: la propiedad 
par-ticular de ellas debe acreditarse 
con los precisos elementos probato
rios correspondientes cuando quiera 
que se formula oposición a la pose
sión pretendida por alguien como 
denunciante. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Cas:a
ción Civil.-Bogotá, primero de octubre 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

En mayo del año en curso se repartió 
en esta Superioridad. la presente cauaa. 
Fijada en lista y admitido el recurso de 
caoo.ción, se decretaron en su orden :;os 
traslado¡;¡ de ley, sin que el opositor eva
cuara el que recibió de la demanda de ea
sación del recurrente, quien solicitó au
diencia pública, la que tuvo lugar el 20 
de agosto último. El informe presentado 
entonces por el Sustanciador de confor
midad con los artículos 534 y 761 del C. 
J. resume los antecedentes y objeto del 
pleito, los fundamentos de la sentencia 
recurrida y los cargos que contra ella se 
formulan, por lo cual a continúación se 
trascribe. Dice: 

"Los antecedentes de esté juicio ordi
nario de Roberto Hunter contra Elías 
González están claramente expuestos co
mo hechos fundamentales de la demanda 
inicial, que se resumen así: 1 Q El 14 de 
agosto de 1933 avisó Hunter la continua
ción norte de. la mina de antiguo descu
brimiento El . Carmen, en la Alcaldía de 
Herveo; 2Q Trascurrieron noventa días 
sin denunciarla en la Gobernación, y el 
14 de noviembre de ese año Hunte:r la 
avisó de nuevo en la Alcaldía; 39 Basado 
en este último aviso, Guillermo E:lías 

Hunter, en memorial de 10 de febrero de 
- 1934, antes de vencerse los noventa días 

hábiles, denunció esa continuación a La 
Gobernación del Tolima para sí y su her
mano Roberto; 4Q La Gobernación, ,admi
tida la denuncia, el 18 de junio de 1934 
ordenó dar posesión a los Hunter y al 
efecto comisionó a dicha Alcaldía; 5Q Hun
ter acudió a ésta en oportunidad a obte
_ner la posesión ; 69 A ésta se opuso Gon
zález diciendo que afectaría la mina de El 
Carmen y su continuación suroeste llama
da California, así como la mina de Santa 
Elena, colindante con El Carmen ~J nor
oeste; 79 Este razonamiento de González 
da lugar a juicio de deslinde; 8Q Lo que 
pretenden los Hunter como continuación 
norte de El Carmen es un sector de terre
no qúe no forma parte de esa mina ni de 
la de Santa Elena, y "es algo que no per~ 
tenece al opositor, algo que es de la Na
ción" y que ellos piden se les adjudique. 

Fundado en estos hechos y en los ar
tículos 5 a 8 y concordarites del C. de Mi
nas y leyes y decretos adicionales y re
formatorios, pide el demandante Hunter 
se declare en sentencia definitiva que la 
oposición de González es ioodmisible por 
hecha fuera del término legal y que, co
mo consecuencia de esa · declaración, se 
disponga devolver las diligencias al Al
calde de Herveo para que cumpla la co
misión de la Gobernación sobre entrega. 
A estas peticiones principales, agrega co
mo subsidiarias: que el juicio ocasionado 
por la oposición de González es de deslin
de y, por tanto, debe darse a los Hunter' 
posesión de la continuación norb~ de El 
Carmen, dejando a González expedita la 
vía para deslindar esa continuaci6n y la 
mina de Santa Elena; que entre los rec
tángulos de esas dos minas existe una 
zona de terreno aurífero que no forma 
parte de ellas y que es la que los Hunter 
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pretenden como continuación norte de El 
Carmen;· que los Ht,mter tienen derecho a 
Ira posesión de esa zona como denuncian-

-tes, y que González · debe pagarles las 
costas de este juicio. 

Este señor contestó oponiéndose a las 
pretensiones del libelo y respondió los 
hechos así: Son ciertos del 1 Q al 5Q y tam
bién el 6Q. Agrega sobre éste que posee 
la mina de El Carmen, restaurada en 
1911, por los linderos y con los conteni
dos que detalla, y que dentro de ese pe-: 
rímetro "están situadas: !Él casa de La 
Albania, aproximadamente en el centro 
de la mina; la .quebrada .de Guarumo al 
sur de la casa, y unas excavaciones Étn
tiguas he~has por mi ·cuenta en el 'año de 
1917 y otras excavaciones hechas recien-

, temente por el señor Roberto Hunter, si
tuadas todas al norte~ de la. caoo mencio-P • • 

nada. Hacia el suroeste de la mina de El 
Carmen está situada la mina California, 
titulada como continuación suroeste de la 
de El Carmen, y hacia el norte de la miria 
de El Carmen está situada la mina deno
minada Santa. Elena que colinda con la 
primera sin solución de continuidad. Es
tas s~11 mis propiedades, legalmente ad
quiridas y adquiridas por títulos sanea
dos". Se refiere en seguida a que los de
nuncios de los Hunter, comenzando por 
el de 10 de febrero de 1933, son inciertos 
y hablan tanto de continuación sur o sur
oeste como de continuación norte o nor
oeste de El Carmen y señalan esta mina 
como abandonada 'por el mismo González, 

. el señor Clímaco V élez y otros; y formu-
la una comparación de linderos de que 
deduce que lo denunciado como continu9.-

·ción de El Carmen no es _tal_continuación, 
porque queda dentro dé ésta. 
· Niega el hecho 7Q y dice que al tratar

se de continuación al norte, como el rec-
. tángulo de El Carmen es preciso, no hay 

lugar a deslinde, y si no se trata de con
tinuación, sino de algo que está dentro 
del perímetro de aquélla, tampoco ·cabe 
deslinde, porque se trata de mejor dere
cho sobre· una misma cosa. Añade que la 
denuncia ·de los Hunter como continua
ción norte de El Carmen está infirmeda 
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por los títulos de ésta y de Santa Elena~ 
. Contesta el hecho 8Q negando que ha

ya' espacio libre de terreno mineral para 
denunciar entre. estas dos minas. Los mo
jones del.· lado norte del rectángulo de El 
Carmen están a inmediación del oomino 
entre El Guarumo y El Brasil, y los del 
sur o suroeste del rectángulo de Santa 
Elena están también a inmediaciones del 
camino; ésos'· mojones se enfrentan y 
acercan entre sí sin lugar a espacio libre 
denunciable. Cita el Étrtículo 26 del C. de 
Minas. 

Antes de adelantar el relato, debe ad
vertirse que cuando llegaron de la Go
bernación a la Alcaldíá de Herveo las di-
ligencias determinadas por !Él denuncia 
de Hunter, se hizo la notificación del caso 
a González, señalado entre los antiguos 
poseedores, -y entonc.es mismo éste se opu-
so y solicitó que la entrega se suspendie
se, en lo que insistió por memorial en que 
también pide el envío de esas diligencias 
al Juzgado del Circuito del Fresno, ant~ 
el cual se ventiláría la cuestión en el plei-
to correspondiente; y que remitidas ·en 
efecto. a ese Juzgado, allí se decidió, en 
vista de una certificación sobre títulos \ 
aducida por· González, que. el actor no se
ría él sino Hunter, a quien se dio trasla~ 
do . de la oposición para que formulase su 
demande. (Artículo 54 de la ley 292 de 
1875). . 

Esta demanda es la_ que ya queda aquí 
descrita con su respuesta. 

El Juzgado, tramitada la ·primera ins
tancia, la falló el 23 de mayo de 1939 ab
solviendo a González por no ser el caso 
de hacer las declaraCiones pedidas como 
principales ni tampoco las subsidiarias. 

Apelada por el apoderado de Jos Hun
ter, cursó la segunoo instancia en el Tri-o . 

bunal Superior de Ibagué, quien la deci-
dió el 15 de diciembre de ese año confir
mando aquélla. 

El razonamiento del Tribunal se sinte
tiza así: la oposición no puede ser ante
rior al denuncio o al conocimiento que de 
él tenga el opositor; por tanto, si Gonzá
lez se opuso· desde la primero notificación 
no cabe calificar su oposición de extem· 
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poránea, v no pudiendo hacerse esta d•e
claración, no puede hacerse tampoco la 
que se solicita como su consecuencia, o 
sea, la de que las diligencias hayan de 
devolverse ca la· Alcaldía para que cum
pla su comisión de entregar a HuntElr. 
Esto, respecto de las solicitudes prinei
pales; cuanto a las subsidiarias, que no 
es procedente un juicio de desiinde, por
que lo que González sostiene es que es 
dueño de lo que pretende Hunter, y eBto 
indica que no se trata de disputa sobre 
linderos, y además, si los Hunter no tie
nen sino mera espectativa de adquirir 
por adjudiooción lo que sostienen que hoy 
es del Estado, no cabe, al menos por pre
maturo, ese juicio de deslinde. Agrega 
el Tribunal, trascribiendo lo pertinente 
de hi sentencia del Juzgado, que la reso
lución de la Gobernación fija den_tro de 
la mina de El Carmen lo denunciado por 
los Hunter, al tenor del respectivo. denun
cio; de suerte que no podría por virtud 
de éste y de aquélla entregárseles una 
zona que ellos mismos afirman ser dis
tinta de El Carmen y estar situada entre 
El Carmen y Santa Elena. 

Interpuesto recurso de casación por la 
parte demand.ante contra la sentencia de 
segunda instancia y concedido y admiti
do, el abogado de Hunter ante la Corte 
presentó en oportunidad su demanda, en 
la que invoca el motivo 19 de los del art. 
520 del C. J. y dentro de él formula en 
sendos capítulos los siguientes cargos~ . 

I. Aplicación indebida. del artículo 54 
de la ley 292 de 1875 e infracción directa 
del artículo 408 del C. de Minas, porque 
se ha tenido a Gonzá!ez por exento de su 
obligación de presentar sus títlllos, ante 
la simple consideración de haber quedado 
en firme .el ·aut~ que declaró que él debía:' 

·reputarse demandado y Hunter ser el ac
tor; porque ·se dio por suficiente e] cer
tificado sobre existencia de títulos 'que 
sirvió de base a esa providencia, y porque 
si en la oposición proveniente de un des
linde· u ocasionada por éste es forzosa la 
presentación del título so pena de no sur
tir ella el efecto y llevarse a cabo loa po
sesión, con más veras ha de exigirse éste 
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en juicio como el presente que. versa so
bre la propiedad misma y sobre mejor 
derecho a _adjudicación. 

II. Error ele derecho en la apreciación 
de la prueba de presunciones, el que dio 
por resultado la violación de los artículos 
762, inciso 29 del C. Civil y 19 , numeral 
2Q, y 2Q del de Minas, éstos por infracción 
directa y aquél por aplicación indebida. 
La presunción en favor del poseedor es
tablecida para 'lo civil, no reza con las 
minas, en donde la h.ay en favor del de
nunciante. Si el' opos-itor no la destruye, 
aquél triunfa, porque prevalece ·el con
cepto de pertenecer la mina al Estado, en 
cuanto ·el ocupante no demuestre que tie
ne título y que ha llenado sus restantes 
deberes. A falta de esto, se presume que 
la. mina perm.anec~ en el dominio del Es
tado y por ~nde se acoge el derecho del 
denunciante. 

III. Error de derecho o error evidente 
de hecho en la apreciación del certifica
do que Juez y Tribunal tuvieron como 
comprobación- satisfactoria del derecho o 
calidad invocados por González, y consi
guiente violación de los artículoB 19, 29 , 

70, 94 y 303 del C. de M., 18 y 19 de la 
ley -292 de 1875, 1740 y 1741 del C. C., Y e 
2Q de l.a ley 50 de 1936 o 15 de la 95 de · 
1890, si se considera que ésta es la apli-
cable al caso del pleito. Ese artículo 303 
establece cómo se adquiere y c·onserva la 
posesión regular y, por tanto, cómo se 
prueba el dominio, y las demás disposi
ciones citadas del mismo Código estable-
cen cómo se forman y .aducen los títulos, 
al paso que las restantes disposiciones 
dichas, o sea, las del C. Civil y leyes que 
k reforman, castigan con nulidad la falta . "t 
ele formalidades o solemnidades, en su 
caso. Y aquí se satisfizo el Tribunal con 
un certificado alusivo a títulos y se abs- . 
tuvo de~exigirlos, por lo cual, fallando co-
mo si el proceso no adoleciera de esa au
sencia, quebrantó esas disposiciones le
gales. . _ 

.IV. Error de hecho ?-1 dar la ·~lidad de 
confesión a lo q~1e no .. la constituy~ y de 
derecho al atribujrle efectos que la con
fesión, aun habiéndola, no puede produ-

~ } 
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cir, y consiguiente violación de los textos 
citados en el capítulo anterior y de los 
artículos 6, 8, 117, 346, 347 y 348 del C. 
de Minas. Se refiere a que la sentencia 
da por confesado por los Hunter el domi
nio alegado por González, sólo porque 
formularon su demanda. admitiendo su 
calidad de actores sin r'eclamar contra el 
auto que así conceptuó y dispuso; y se 
refiere también a que el dominio afirma~ 
do por González no se acredita sino con 
tÍtulos y no los p~esentó. Insiste en que 
los Hunter nunoo' han admitido que Gon
zález sea dueño de· El Carmen y todas sus 
continuaciones, ni que esa mina tenga la 
extensión que él le atribuye, ni q'ue la: de 
Santa Elena ·tenga la ubicación que él 
dice. 

V. Error de derecho en la apreciación 
de la inspección oculoar y consiguiente 
violación de los artículos últimamente ci
tados .y del 34 del decreto ejecutivo 761 
de 1887, por no aplicarlos. Esa inspec
ción, dice, estableció que sí hay z<;>na libre 
entre el norte de El Carmen y el sur de 
Santa Elena, y sin embargo, la circuns
tancia de no haber .allí zona libre, que es 
lo 'sostenido por González, fue uno de los 
motivos de su absolución. 

IV. Error evidente de hecho o de de
recho en la interpretación del denuncio y 
en la apreciación del cartel, erroFes que 
die:ron por resultado la violación de los 
artículos citados en el cargo anterior y 
que consisten en confundir cosas distin
tas, como son, de un lado los linderos ge
nerrales aentro de los cuales se denunció 
la mina, y de otro, los linderos definiti
vos que quedarán establecidos una vez 
que se dé posesión". 

Llegada la oportunidad de sentenciar, , 
a ello se procede. Para mayor claridad, 
se ~onsideran los cargos en el mismo or
den que la demanda del recurrente los 
formula. 

l. El error del Juzgado de primera ins-
. tancia consistente en tener al opositor 
por demandado sin que adujese la com
}Jrobación indispensable al efecto, no es 
cargo que pueda estudiarse en ~sación,. 

por razones que se resumen así: con él se 
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creó una situación procesal inmodific~ble 
ahora; los errores sobre pruebas, en su 
caso, y la violación de leyes sustantivas 
son cargos, en su día, que loa Corte estu
dia cuando en· aquello se incurrió por Tri-· 
bunal Superior en sentencia de segunda 
instancia, a mida de lo cu~ co'rre'sponde 
la aludida providencia del JJzgado. Como 
se verá adelante, ésta no i~fluyó en el 
fallo definitivo. A mayor abundamiento 
se agrega que, no habiendo contendido 
sobre ello las partes en las instancias, 
aunque .se tratase de cargo pertinente en 
casación, no cabría su estudio, porque se 
trataría de un_ medio nuevo. 

II. El dominio de la N ación sobre las 
minas es la ·situación inicial y natural 
que, por ende, debe presumirse. Esto sig
nifica, entre otras cosas, que debe acre-

. ditarse con los precisos elementos proba
torios correspondientes que una mina da
da ha salido de ese dominio e ingresado 
en el privado y que en ést~ se conserva, 

.. cuando quiera que se formula oposición a 
1¿), posesión pretendida por alguien como 
denuüciante de ella. Por tanto, l?i Hun
ter hubieroa denunciado una mina de Gon-

. zález y éste se hubiera opuesto invocando 
ser suya, precisa~ente sólo demostrando 
en debida forma esta aseveración sería 
como su oposición podría haber prospera- · 
do, y de lo contrario, debía haberse aco
gido el derecho que a Hunter le confiere 
su calid.ad de denunciante. 

Pero, como adelante se verá detenida
mente, Hunter rio pretende la mina de 
que González dice tener título, sino la 
continUactón de ella. Por consiguiente, lo 

· adverso de la sentencia para Hunter no 
proviene de olvido de aquella presunción 
ni implica violación de las disposiciones 
legales relativas a 'éste. 

III. Del propio 'modo, no incurrió el Tri
bunal en ef error Y; violación a que se re
fiere este cargo, po~que, si bien es cierto 
que el informe o certificación aludida del 
Secretario sobre títulos de González fue 
suficiente al Juez para lo antedicho sobre 
declaración de que Hunter debía ser de
mandante y Go11zález demandado, le. sen
tencia del Tribunal no llegó al extremo 
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que el recurrente supone, porque ella, se
gún se verá en el anunciado análisis de 
esta faz del pleito, no se fundó en que 
aquel informe equivaliese a los compro
bantes cuya list<il formula, sino en que en
tre el norte de El ·Carmen y el sur de 
Santa 0 Elena no hay zona alguna. 

Pudiera decirse que el hecho mismo de 
hacer esta delimitación implica· el reco
nocimiento del dominio afirmado por 
González sobre 'estas dos minas y que, 
habiendo presentado sólo aquel informe 
del SecretariO> y no los títulos, incurtió 
el Tribunal en el error y consiguiente · 
violación de que el recurrente lo acusa. 
Pero la limitación no es pbra oficiosa del 
Tribunal, sino base de la demanda. Si 
ést.a no se refiere a esas minas, sino a la 
continuación de una de ellas~ en forma 
que lo pretendido por Hunter como con
tinuación es algo que comienza al termi
nar al norte el rectángulo de El Carmen 
y que acaba al llegar a la línoo del sur 
dP Santa Elena, es claro que la presencia 
o ausencia de los títulos de estas mi'nas . 
no determina el fallo. 

Se anota que de los títulos de Santa 
Elena, obra en autos la copia informal de 
folios 3 y 4 del cuaderno 49 • 

IV. Otro tanto se observa respecto de 
este cargo, consistente en que el Tr~ibu
nal atribuye •a Henter la confesión del 
dominio de González sobre esas minas y 
atribuye a tal confesión la fuerz~ proba
toria y calidad de título de dominio. Se 
repite que la materia del pleito no son 
ef as minas, sino la continuación norte de 
El C·~rmen, continuación delimitada _por 
H un ter como espacio comprendido entre 
aquellas dos líneas. Y la sentencia se 

. funda en que no hay tal espacio, lo que 
irdica que los conceptos del recurrente 
en lo relativo a confesión son extraños· al 
al fallo recurrido. 

Los cargos estudiados haskt aquí de-, 
ben, por lo dicho, rechazarse. 

V. y VI. Quedan por estudiar los co-, 
rrespondientes a estos numerales. Con
sisten en error evidente de hecho en la in
terpretación del denuncio y en la apre
ciación del cartel y en error de derecho 

. 
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en la falt.a de apreciación de la inspección 
ocular, y en la consiguiente violación de 
los arts. 6, 8, 117 y 346 a 348 del C. de M. 
porque por obra de aquellos errores el Tri
bunal dejó de ver que lo demandauo es 
la continuación aludida y que entre El 
Carmen y Santa Elena sí hay zonra denun
ciable, y porqu~, así, dejó de reconocer el 
derecho que estas disposiciones confieren 
al denunciante. 

Al folio 2 del cuaderno 1 {' se halla origi
nal el despacho librado por la Goberna
ción del Tolima al Alcralde de Herveo al 
comisionario para las diligencias de pose
sjón a Hunter correspondientes a su de
nuncio que rabí se trascribe. Allí se ve 
que si comienza por manifestar que los co
lindantes de lo denunciado son los mismos 
de El Carm~n, no deja Hunter de adver
tir coll'toda doaridad que lo que denuncia 
como mina es la co:ntinuació~rn norte d!e lEl 
Carmen, ubicada en la fracción de Guaru
mo de ese municipio; ni deja de consig
nar los linderos especiales de lo denuncia
do, ni de indicar hacia dónde deben medir
se las pertenencias, cont¡:mdo como base 
desde la línea señalaqa con precisión (los 
mojones M y N). Exactamente estos mis
mos detalles ·contiene el cartel que · origi
nai forma el folio 5 del mismo cuaderno. 
Y otro tanto sucede con los pedimentos de 
la demanda. Esto indica, por otro parte, 
la forma en que el denunciante entendió 
ajustarse al artículo 24 del C. de M. 

Formando los folios 4 y 5 del cuaderno 
~Q se halla el acta de la diligencia ocular 
pmctieada como prueba en primera ins
tancia. el 26 de julio de 1935, y allí se lee 
que, después del examen del terreno y 
comprobantes allí detallados, "el Juzgado 
llegó a la• conclusión siguiente: ....... . 
entre la base norte de esta mina (El Car- · 
in en) y la base sur- de la mina Sranta Ele
na hay una zona de terreno que no per
tenece, según la alinderación que ·consta 

·en las piligencias de den~ncio y posesión, 
a ninguna de las dos minas. Los peritos 
manifestaron que se htallaban en un. todo 
de acuE!rdo con las anteriores observaciq-
nes del Juzgado ......... " 

El croquis. presentado por González pa-

l 
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ra esa inspección ocular, que original for
ma el folio. 9 del cuaderno 2Q, pone de pre
sente que entre la línea recta que de orien
te a occidente atoa los puntos N y M mar
cando el lindero de El Carmen por el nor
te; y la línea· recta que en esa dirección, 
atando los puntos 1 y 1, marca el lindero 
de Santa· Elena ppr el sur, hay una zona, 
hay un espacio. 'Allí se ve a esta zona ocu
pando en parte alturas de la cordillera de 
Cruz Gorda· y atravesada en aquella mis- ' 
ma dire~ción por el camino del Guarumo 
al Brasil. 

Ahor.a bien, fue motivo cªrdinal de la 
negativa del Tribunal a la demanda de 
Hunter, a este respecto, el hecho_ de no ha
ber espacio entre El Carmen y Santa Ele-. 

'na. Y el hecho de haberlo está~plenamen
te comprobado con lo trascrito de la ins
pección ·ocular, ente el artículo 730 del ,C. 
J., que comienza diciendo: "Ef' acta de la 
inspección hace plena prueba respecto de 
los hechos y circunstancias observados por 
el Juez''. 

Las anteriores trascripciones se com
plementan con la siguiente, del libelo de 
demanda: "Lo que pretenden Guillermo 
Elías y Roberto Hunte'r como continuación 
norte de Ira· mina de El Carmen es un sec
tor de terreno aurífero que. no forma par
te de la mina de El Carmen ni de la mi
n2 Santa Elena, es algo que no pertenece 
al opositor, algo que es de la Nación y que 
los señores , Hunter piden se les adjudi-
que". 

Los ~itados artículos 7, 117 y 348 del C. 
de M. confi~ren a éstos como denunc:i.an
tes los derechos que ejercitan y que el Tri

' bunal les desconoce. 
Esto justifica los cargos en estudio y 

conduce a casar en lo .correspondiente la 
sentencia recurrida y a dictar la que ha 
de reemplazarla, cuya motivación, adelan
tadá ya en lo pertinente de lo expuesto, se 
ccmpleta con· estas breves considerado~ 
nes: 

Las dos primeras solicitudes de la de
manda, calificadas en ella de principales, 
están bien negedas, porque consisten en 
la vuelta de. las diligencias de posesión a 
la Alcaldía de Herveo para que las con-
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cluya, mediante la declaración de que la 
oposición de González fue extemporánea; 
y de que fue oportuna· responqe el haber
la manifestado al recibir la primera noti
ficación y el haberla formulado por escri
to en seguida. 

Las restantes peticiones se formulan co-
. m o subsidiarias y son: la 'de declaooción 
de" .existencia . entre El Carmen y Santa 
Elena de una zona pretendida por los Hun
ter y de que éstos tienen derechp a que de 
ella se les dé posesión. En esto debe aco
gerse la demanda en fuerza de lo antedi- · 
cho. 

Piden ffimbién declaración de que Ió pro
cedente ·e~ un deslinde, y condenaciÓn en 
costas. Esta condena no cabe ante el ar
tículo 575 del C. J. La absolución de Gon
zález en ambas instt:tncias concurre a im
pedir que en su oposición se vea temeri
dad. Además, él no fue apelante ni es re
currente. Cuanto al deslinde,· tal actua
ción seria improcedente decretarla aquí, 
siendo así que lo que forma la materia del 
litigio E:s la continuación norte de El Car
men, que esa continuación ha de contarse 
desde una línea que no se he discutido ni 

· se ha presentado como discutible en este 
proceso y que se ignora hasta dónde han 
de ~legar las pertenencias solicitadas y por . 
tanto hasta dónde, si es que exceden al re
ferido espacio, h9-n de tropezar con los lin
deros del sur de Santa El~na. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema qe Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en ·nombre de la 
República de Colombia y por· autoridad 
de la ley, casa parcialmente 1a sente:ncia 

. recurrida, y reformando la de primera ins
tancia, falla este pleito así: 

1 Q Roberto y Guillermo E lías H un ter 
tienen derecho a que se les dé posesión de 
lf, zona de terreno aurífero existente en
tre el límite septentrional del rectángulo 
de Ira mina de El Carmen y el

1
límite meri

dional del rectángulo de la mina de Santa 
Elena, zona ubicada en el munic{pio de 
Herveo, fracción d~ Guarumo, y denuncia-
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da por dichos Hunter como continuación 
norte de El Carmen. 

29 N o se accede ra ninguna· de las res
tantes peticiones de la demanda, de la,s 
cuales, por tanto, se absuelve al opositor 
Elías González H. 

Sin costas. 

JUDITCITAJL 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

I.iborio JEscallón - Daniel Anzolla -
ITsaías Cepeda - JR.icardo JHiill1l.estrosa Da
za - lF'ulge:ncio I...equerica Vélez - JHier
nán Salamanca-:-lPedro I...eói'il IRin«:ón, Srio. 
en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UNGS TITULOS Y OTRAS - PERSONERIA SUSTANTIVA. 
INTERPRETACION DE UNA CLAUSULA TESTAMENTARIA 

l. El primer aspecto que debe es
tudiarse en cada juicio, según lo tie
ne establecido la jurisprudencia uni
forme, es la capacidad jurídica de 
las partes, o sea la personería sus
tantiva de ellas, porque si dicha ca
pacidad falta la demanda no pue
de prosperar. - 29 - El artículo 
494 del Código Judicial es aplicable 
al recurso de casación por analogía.· 
3. La apelación y el recurso de casa
ción se refiered a la parte resolutiva 
de las sentencias, que es la que es
tablece los derechos de los litigan
tes, pues la motiva no desempeña 
ningún papel al respecto y puede ser 
variada según el criterio del juzga-

. dor. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casa
ción Civil - Bogotá. ocho de noviembre · 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda) 

Por escritura número 1936, del 3 de 
agosto ele 1919, de la Notaría Tercer~ del 
Circuito de Medellín, el señor Rafael Mon
S•alve P. otorgó testamento público. La 
cláusula tercera de dicho testamento dice: 

"Puesto que no tengo. herederos forzo
sos, puedo disponer libremente de mis bie
nes y en consecuencia dispongo de mis bie
nes· así: Instituyo como mi heredera uni
versal a mi esposa la señora El vira Díez; 
pero una vez muerta ella, lo que aún que
de de mis bienes se distribuirá dándole 
veinticinco mil pesos ($ 25,000) a la Ca
sa de Asilo; diez mil pesos ($ 10,000) 61 
Hospital de Caridad, institutos ambos de 
esta ciudad; veinticinco mil pesos ($ ~5,-
000) a la señora Ana Rosa_Mesa, viuda de 
Rafael Mesa, y lo que quede después de 

estos legados se d}stribuirá por iguales 
partes entre mi hermana Dolores Monsal
ve y su hija Ana Rosa Alvarez. Es en
tendido que de preferencia a la distribu
ción qué se hace en esta cláusula, se toma
:r¡á la cantidad que sea necesaria, a juicio 
de mi albacea, para .los gastos de entierro, 
aniversario, sufragios por _mi alma y las 
misas de San Gregorio". 

En otra cláusula el testador aclaró que 
los legados son en papel moneda. 

El señor Monsalve P. falleció en Mede
llín el 22 de enero de 1928, y liquidada la 
sucesión correspondiente, se adjudicaron 
sus bienes a Ja cónyuge sobreviviente, se
ñora Elvira Díez de Monsaive. 

Esta señora, por escritura número 2005, 
del 6de agosto de 1929, de la Notaría Ter
ce'ra del Circuito de Medellín, otorg<? su 
testa;nento, conforme al cual instituyó su 
único heredero a su hermano legítimo Ra
fael Díez Tobón, y en su defecto a otras 
personas. 

Elvira Díez de Monsalve dispuso, ade
más, en vida, de todos los bienes que le 
fueron adjudicados en la sucesión de su 
citado marido. 

La señorita Ana Alv6rez, diciendo obrar 
en su "carácter de heredera testamenta
ria del señor Rafael Monsalve P.", inició 
por es~rito ·del 9 de septiembre de 1937 
juicio civil ordinario ante el señor Juez 1~> 

deL Circuito de Medellín, contra el señor 
Rafael Díez, "en su propio nombre y en su 
carácter de único representante dé la su
cesión ilíquida de la señora Elvira Díez", 
.y pidió que, por sentencia definitiva, se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

"a) Que son nulos, de nulidad absolu-. 
ta, y no producen valor ni efecto alguno, 
por falta de causa, por falta de precio y 
por objeto ilícito, los cont!atos contenidos 
en Iras escrituras números 1711 de 11 de 
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junio de 1928, 1124 de 15 cie mayo de 19,30 
y 1824 de 12 de diciembre de 1932, todas 
de la Notaría Tercera de este Circuito, por 
las cuales doña Elvira Díez dijo vendeJL a 
su hermano don Rafael Díez los bienes de
terminados bajo los numerales 1Q, 99, 4Q, 
5\> y 109 del hecho. sexto de la parte narra
tiva de esta demanda. 

"b) Que son nulas las tradiciones que 
tales títulos ·comportan y en consecuencia 
se ordene su crancelación en la Oficina de 
Registro de Instrumentos Públicos de esta 
ciudad; 

"e) Que es nula, de nulidad absoluta, 
por fafta de causa, por falta de precio y 
por objeto ilícito, la cesión hecha por ·do
ña Elvira Díez, en nota privada de 2fi de 
febrerb de 1930" del crédito hipotecario a 
cargo de los señores Marco Arteaga y Ce
cilio Salazar, constante en escritura nú.me
ro 1919 de 19 de mayo de 1927 de la No
taría 2~ de este Circuito, a favor de don 
Rafael Monsalve, y subsidiariamente, que 
tal cesión fue otorgada 'en su calidad de 
mandatario de 1a cedente; 

"d) Que el contrato contenido en l¡:t es
critura número 502 de 2 de marzo .de 1931, 
de la 'Notaría 2~ de este Circuito, por la 
cual Marco Arteaga y Cecilio Saiazar 
transmitieron a ,Rrafael Díez los inmuebles 
de que trata. el hecho décimo cuarto de es
ta demanda no fue de compraventa sino 
de dación de pago en favor de doña Elvi
ra Díez, y en el cual obró Rafael Díez co
mo apoderado de lra adquirente; 

"e) Que los inmuebles a que se refieren 
las peticiones anteriores pertenecen en 
propiedad y dominio a la sucesión testa
mentaria del señor Rafael Monsalve y a 
la sociedad conyugal de és'te y Elvira 
Díez; 

"f) Que el demand.ado Rafael Díe:~ está 
en la obligación de restituír a la entidad 
en cuyo favor se declare el dominio, in~ 
mediatamente se ejecutoríe la· sentencia 
que ponga fin a este juicio o dentro del 
término que se le señale, los referidos bie
nes; 

"g) Que el demandado está igualmente 
eú' la obligación de restituír .a la misma 
entidad los frutos naturales y civiles de 
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los expresados inmuebles, percibidos Y 
que hubiera podido percibir con mediana 
inteligencia y actividad, así como el valor 
de los detér.ioros y considerando al de
mandado poseedor de mala fe; 

"h) Que el demandado está obligado a 
restituírme, como heredera de Rafael 
Monsalve, el valor de los bienes de que 
dispuso como mandatario de Elvira Díez, 
bienes a que se refiere el hecho décimo
quinto de esta demanda, y subsidiaria
mente que. debe hacer tal restitución a la 
sucesión ilíquida de dicha señora; 

"i) Subsidiariamente y para el caso de 
que no se haga la declaración anterior, 
sé· declare que el demandado Rafael Díez 
está obligado a rendirme, como heredera 
de R,::tfael Morisalve, las· cuentas compro
badas de su administración como manda-

. ta~io o apoderado general de doña Elvira 
D1ez, o en subsidio que debe rendir tales 
cuentas a la sucesión ilíquida de Elvira 
Díez; 

"j) ·Que el demandado debe pagar las 
costas de este juicio". 
' Admitida la demanda y surtida la tra
mitación correspondiente, el Juez a {}lUDO 

falló el pleito por sentencia del doce de 
julio de mil novecientos treinta y ocho, 
así: 

"Absuélvese al demandado señor Ra
fael Díez T. de los cargos de la demanda 
que le 1formuló la actora, señorita Ana 

. Alvarez M. En consecuencia, una vez eje
cutori.ado este fallo, dese orden .al señor 
Registrador de I. Públicos para que can
cele la inscripción de la demanda". 

Apelado este fallo por la actora, subió 
el asunto al. Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Medellín, quien Io decidió 
el diez de agosto de mil nov.ecientos trein
t•::t y nueve, confirmando la sentencia de 
pri~era instancia, sin conderia~ en cos-· 
tas. 

Contra esta última sentencia interpuso 
la señorita Ana Alvarez recurso de casa .. 
ción, el que, una vez tramitado legalmen· 
te, se paE•a a decidir .. 

El Juez del conocimiento fundó su fa
llo absolutorio en que conforme a la ins
titución de heredera hecha por Rafael 
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l\1onsalve a favor de Elvira, Díez. de l\1on
salve, ésta podía disponer libremente de 
los bienes que se le adjudicaron, pues la 
institución no quedó sujeta .a condición 
alguna, y en que, por tanto, la actora ca
rece .de personería sustantiva para soli
citar la nulidad de los contratos· a que se ' 
refiere la demanda, y ~para exigirle ren
dición de cuentas al señor Rafael Díez, 
como apoderado general de Elvira Diez 
de Monsalve. 

El Tribunal, en la sentencia acusada, 
después de hacer una larga. disquisición· 
tendiente a interpretar la cláusula terce
ra del testamento del señor Monsalve. 
llega a la conclusión de . que por dicha 
cláusula· se constituyó un usufructo de 
por vida en favor de l~ ·señora Elvira 
Díez de Monsalve, y · se instituyó como 
herederas de la nuda propiedad de t¿dos 
los bienes del señor Monsalve a Dolores 
Monsalve, hermana del causante, y a su 
hija Ana Alvarez Monsalve, al tenor del 

· artíc1.:do 1145 del C. C. 
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520 del ·C. J., y dice que la sentencia es 
"vio!'atoria de la ley sustantiva, por in-· 
fraccíón directa, aplicación indebida e in
terpretación errónea, ~y haberse incurrido 
en error de hecho manifiesto, y én error 
de derecho con la apre<;:iación errónea de 
unas pruebas y la falta de apreciación de 
otras pruebas, y no estar la sentencia en' 
consonancia con las pretensiones oportu
namente deducidas en la demanda". 

La recurrente fórmula contra la sen
tencia ocho cargos, en amplios capítulos 
separados, a través Q.e los cuales consi
dera violadas las siguientes disposiciones , . 
legales: , 

Artículos 180, 665, 669, 673, 740, 752, 
757, 779, 791, 793, '823, 824, 829, 832, 
946, 947, 950, 961, 1008, 1016, 1230, 1237, 
1304, 1374, 1398; 1401, 1435, 1501, 1502, 
1521, 1523, 1524, 1603, 1618, 1740, 1741, 
1746, 1748, 1766, 1774, 1821, 1832, 1849, 
1857, 1871, 1874, 1960, 2142, 2157, 2170, 
2181, 2323, y 2324 del Código Civil; 22 y 
33 de la Ley 57 de 1887; 15 de la Ley 95 
de 1890, 2Q de la Ley 50 de· 1936 y 210, E~tra luégo la senJencia a hacer un es

tudio de la· teoría de la simulación, y de 
la diferencia que existe entre ésta y la 
nulidad de los contratos, y· termina di
ciendo que como la simulación no engen
dra nulidad por sí sola, es forzoso recha
zar la demanda. 

' 343 y 472 del Código JudiCial. -

Dice también la sentencia acusada que 
como la acción .restitutoria se inició como 
consecuencia de la acción de nulidad por 
simulación, es claro qÚe recha.zada ésta· 
desaparece aquélla. Que la señorita Al
varez ha debido pedir para ella directa
mente como nuda propietaria de los bie
nes del señor Monsalve, y que en, cuanto 
a la rendición de cuentas que solicitó del 
señor Rafael Díez, ha debido inicfar la 
acción ·para la sucesión de la señora El
vira Díez de ~onsalve. 

En resumen el Tribunal, aunque por, 
otros motivos, confirmó la sentencia de 
primer grado. 

1 

El recurso. 

La actora, señorita Alvarez, alega en 
casación las causales P y, 2~ del .artículo 

Acoge la demanda de casación el con
cepto emitido por el Tribunal en la parte 
motiva de la sentencia acusada, conforme 
al cual la cláusula del testamento del se
ñor· Rafael Monsalve implica para la se
ñora El vira Díez una asignación testa-. 
mentaría a día, que ooracteriza como usu
fructo el artículo 1145 del C. C., y para 
Dolore~ Monsalve y Ana Alvarez una 
asignación de nudas propietarias. 

Sobre esa base, diserta largamente so
bre .la teoría de la simulación, para con
cluí!· que fue mal apli«yada por el Tribu
nal, el cual, en opinión de la recurrente, 
ha debido declarar la nulidad pedida. Al 
efecto dice: 

"Como se ve del contexto de la deman
da, la nulidad solicitada no se funda en 
la simJlación, sino en. la falta -de causa, 
en lá falta de precio y en el objeto ilícito. 
El Tribunal da como. probados estos tres 
elementos al analizar las. pruebas, espe
cialmente. la de confesión, y con base en 
e1las resuelve que existió la simulación, 
luego debió declarar la nulidad demanda-
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da por el aspecto de la simulación de 
esencia, como lo hizo la Corte con post~
rioridad a la llamada teoría moderna so
bre simulación". 

Alega que como la señom Elvira no te
nía sino el usufructo de los bienes, no po
día trasferir la nuda propiedad de ellos, 
porque no le pertenecía. 

Sostiene que la acción restitutoria no 
se inició como consecuencia de la de nu
lidad, sino independientemente, como ac
·ción reivindicatoria, y que, por lo tanto, 
si. el Tribunal estimaba que la acción de 
nulidad no prosperaba, ha debido recha
zarla y admitir por separado la rei~indi
catoria o de dominio. 

Combate la sentencia. en cuanto dice 
que la señorita Alvrarez ha debido pedir 
directamente para ella, como nuda pro
pietaria de los bienes del señor Monsalve, 
pues dice que no habiéndose liquidado la 
sucesión de la señora Elvira, y hallán
dose confundidos los bienes propios de di
cha señora con los que pertenecieron a le 
sucesión de Rafael Monsalve, y siendo la 
recurrente heredera de dicho señor, no 
podía hacer la petición en su propio nom
bre. 

Alega, por último, que la sentencia no 
está en consonancia con las pretensiones 
oportunamente formuladas en le deman
da, porque dice que se pidió la nulidad 
por causas distintas de la simulación, y 
que como el Tribunal se concretó a estu
diar ésta, sin estudiar ni resolver los 
otros aspectos de las acciones estableci
d•.::ts, dejó de fallar sobre lo pedido, y 
agrega: 

"Respecto a la acción subsidiaria ·y a 
la solicitud de segundo grado que tiende 
a obtener rendición de cuentas para la 
sucesión ilíquida de doña Elvira Díez, el 
Tribunal reconoció que así estuvo bü~n 
pedido, ya que sostuvo que debió pedirse 
en tal forma, pero -se contradijo al no re-' . 
solver sobre lo concretamente solicitado, 
y de allí la inconsonancia por causa de la 
contradicción, con las pretensiones opor
tunamente deducidas en Ira demanda". 

La Corte considera: 
El primer aspecto que debe estudiarse 
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en cada juicio, según lo tiene establecido 
la jurisprudencia uniforme, es la capaci
dad jurídica de las partes, o sea la perso
ner:ra sustantiva de ellas, porque si dicha 
capacidad falta, la demanda no puede 
prosperar. 

En tal virtud, como cuestión previa se 
impone aquí ese estudio, porque de sus 
resultados depende el que sea necesario. 
o no, analizar a fondo los motivos en que 
se funda él recurso. 

Como atrás se dijo, el Tribunal, en la 
parte motiva de la sentencia acusada, es
timó que por la cláusulra testamentaria 
del señor Monsalve, que ha dado origen 
al pleito, se constituyó un usufructo de 
por vida en fe vor de la señorá El vira 
Díez de MÓnsalve, y se instituyó como 
herederas de la nuda propiedad de todos 
los bienes del señor Monsalve a, Dolores 
Monsalve y a su hija Ana Alvarez Mon
salve, de acuerdo con el artículo 1145 del 
c. c. 

La recurrente manifiesta que acepta 
esta parte de la sentencia, la cual consi
dera en firm~, porque no fue atacada en 
casación por la contraparte. 

Conforme ral artículo 494 d•~l Código 
Judicial, aplicable al recurso de casación 
por analogía, "la apelación se entiende 
interpuesta sólo en lo desfavorable al 
apelante, y, por tanto, el superior no pue-

. d.e enmendar le providencia en la parte 
que no es objeto del recurso, salvo que, 
a virtud de la reposición, sea preciso ha
cer modificaciones a esta parte sobre 
puntos íntimamente relacionados con la 
otra". 

De otro lado, la apelación y el recurso 
de casración se refieren a la parte resolu
tiva de las sentencias, que es la que esta
blece los derechos de los litigantes, pues 
la motiva no cuenta al respecto y puede 
ser variada según el criterio del juzga
dor. 

De lo dicho se deduce que el demanda
do no podía interponer el recurso de ca
sación en el presente juicio, porque Ira 
parte resolutiva de la sentencia de segun'· 
do grado es completamente favorable a. 
sus pretensiones. Además, es claro que e] 
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superior püed'e hacer modificaciones a la 
parte motiva, sobre puntos íntimamente 
relacionados. con kt resolutiva, para con
firmar ésta por razones distintas de las 
aducidas por el inferior. 

Sentado lo anterior, se pasa a estudiar 
la aludida cláusula testamentaria del .se
ñor Monsalve, para ver qué aloonce jurí
dico tiene y qué derechos confiere a la 
demandante. 

En concepto de la Corte, tal cláusula 
constituye una institución de heredera en 
favor de la señora Elvira Díez de Mon
salve, pura y simple, es decir, sin condi
ción, modo, plazo o grevamen alguno, a 
excepción de "la cantidad que sea nece
saria, a juicio de mi albacea, para los gas
tos de entierro, aniversario, sufragios· por 
mi alma y las mis<'ls de San ·Gregario" 
cantidad que según' el testamento· debe 
tc.marse preferencialmente. De consiguien 
te, la nombrada· señora quedó en plena 
libertad de disponer, 6 su arbitrio, de to':.. 
dos los bienes que le correspondieron por 
herencia de su marido, porque éste no es
tableció prohibición alguna ·sobre el par-
ti~~- \ . 

Ahora, en el supuesto de que la señora 
Elvira no dispusiera en vida de todos los 
bienes heredados del señor · Monsalve, de 
lo que quedara de .esos bienes debían pa~ 
g<'lrse los legados condicionales que hizo 
el' señor Monsalve en la misma cláusula 
-para el caso de que algo quedara- a 
favor de la Casa. de Asilo y del Hospital 
de Caridad de Medellín, y de la señora 
Aoo Rosa Mesa, por un valor en conjunto 
de seiscientos pesos ($ 600). Y si paga
dos· esos legados, aún queda algo, conti
núa la cláusula testamentaria, "lo que 
quede" ''se distribuirá por iguales partes 
entre mi hermana Dolores Monsalve y su 
hija Aoo Alvarez", parte ésta de la cláu
sula que constituye una asignación con
dicional, es decir, si queda algo, si la he
redera· incondicional Elvira .Díez no re
suelve disponer de todos los bienes en 
vida. 

No puede sostenerse que la cláusula 
que se analiza implique la constitución de 
un fideicomiso, como en un principio afir-
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mó la demandante, nL~la asignación del 
usufructo en favor de1 la señora Elvira 
y de la nuda propiedad en favor de Do
lores Monsalve y de Ana Alvarez, como 
lo estimó el Tribunal, porque no reúne 
ninguno de los requisitos que al respecto 
establecen l.as disposicion~s legales perti
nentes. 

N o se contempla tampoco el caso de que 
·.trata el artículo 1145 del C. C., porque la 
cjtada cláusula no hizo una asignación 
hasta día ci~rto, sea 'tleterminado o no. 
Sencillamente hizo uoo institución de he
redera, sin condición alguna. Para que la 
cláusula pudiera entenderse como la cons
titución de un usufructo, de acuerdo con 
lv indicado en el artículo 1145, habria 
sido necesar'io que estuviera redactada en 
otr.a forma, en que se dijera, por ejemplo, 
que el testador dejaba sus bienes a la 
señora Elvira hasta el día de la muerte 
de ésta, día en que pasarían a otra per
sona. Pero no es eso lo que dice. 

Es suficiente lo expuesto par.a demos
trar que el qerecho o interés jurídico 
condicional que las asignatarias Dolores 
Monsalve y Ana Alvarez tienen conforme 
al testamento del señor Rafael Monsalve, 
S€.: refiere únicamente a los bienes de la 
sucesión de dicho señor que quedaron a 
la muerte de su her~dera incondicional, 
señora Elvira Díez de Monsalve, después 
de pagar los legados en dinero de que ha
bla la cláusula tercera, y es claro que si 
nada quedó, nada vrale ·aquel · derecho, el 
cual no autoriza a 1a demandante Ana 
Alvarez para pedir la nulidad de los con
tratos celebrados por la .señor.a Elvira en 
relación con los bienes relictos, ni para 
formular las demás peticiones que con
tiene su demanda. 

Ese derecho capacita a las asignatarias 
condicionales Dolores Mons.alve y Ana Al
varez para re"clamar los bienes pertene
cientes. a la sucesión del señor .Rafael 
Monsalve, de que no displ1siera en vida 
la heredera señora Elvira Díez Jie Mon
salve, después de pagar los leg<'ldos en · 
dinero de que atrás se habló, reclama
ción que podrían hacer dentro del juicio 
de sucesión de la señora Elvira Díez, o 
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· en otro juicio, con arreglo a derecho, pro
bando que quedaron bienes, pero no ,ha
bilita, se repite, a la demandante Ana Al-· 
varez para iniciar la acción que ha inten
tado, pues carece de personería sustanti
va para ello. La Corte llega así .a la con
clusión a. que ll~gó el señor Juez de la 
primera instancia. 

Demostrado que la señorita Ana Alva
rez carece de interés jurídico para seguir 
este pleito, no es posible casar la senten
cia acusada y es inútil entra;r a estudiar 
los motivos en que se fundó el recurso de 
casación, y si estuvo bien o mal aplicada 
por el Tribunal la teoría de la simulación. 

En mérito de las . consideraciones ex
puestas~ la Corte Suprema de Justicia, en 
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Sala de Casación Civil y administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, no in

. firma la sentenci<a pronunciada en este 
juicio por el Tribunal Superior de1 Dis
trito Judicial de Medellín, con fecha diez 
de agosto de mil novecientos treinta y 
nueve. 

Las costas del1 recurso son de cargo de 
la recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

JLiborio EscanióJtU-Daniell AJmzola-ITsmims 
Cepeda-lFUlllgencio JLeqUllerica V élle~:-!Ri
cari!lo IHiinestyosa IDaza-IHiell'JmáJtU Sall:mmM
ca.-IP'ed:ro JLeóJtU JRil!l.cÓJtU, S:rio. en ppdad. 

\ 

/ 
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SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

ALGUNAS NORMAS PARA LA APLICACION D:J;;L. NUEVO CODIGO PENAL 

r 

}9 Cuando hay concurso de delitos; 
sea formal o sea real. no se pueden su
mar las penas de cada hecho, pues el 
sistema del cúmulo material que consa
graba el Código de 1890, fue sustituído 
por el del cúmulo jurídico o acumula
ción intensiva en la nueva legislación; 

29 No son "circunstancias agravan
tes" las de los nueve ordinales del ar
tículo 363 del Código Penal de 1936. 
Cualquier caso de esos es un elemento 
constitutivo de asesinato. Intensificación 
del animus necandi; 

3Q La frase "hasta en otro tanto" del 
artículo 33 del Código Penal nuevo (lo 
mismo que la expresión "hasta en una 
tercera parte" del artículo 31}, indica 
un máximo imponible sólo en ocasio
nes extraordinarias. Y si se presenta-
re la necesidad de doblar la pena del ( 
delito más grave, o de elevarla'. en la 
tercera parte, débese tener el cuidado 
de que el aumento . no sea mayor que 
el máximo correspondiente al otro he
cho, cuando el concurso es de dos deli-' 
tos; 

go de 1890, puesto que suprimidos los 
tres grados de todo· delito y la mecáni
ca regla del artículo 124 de ese ·Código 
antiguo, y fijándose hoy la sanción al 
delincuente por la ponderación de los 
principios que entrañan . los artículos 
36, 37, 38, 39 y 40 del Código nuevo, de 
muy rara ocurrencia, será la equivoca
ción palmaria en lá cantidad de pena 
impuesta. La subjetividad casi incon
trovertible de que disfruta el impartidor 
de la justicia penal para mover su en
tendimiento entre los bajos mínimos y 
los altps máximos de la sanción en la 
mayor parte de los delitos, es un arbi
trio respetable que únicamente en ca
s~s: excepcionales dejará decir que hu
bo yerro en la pena por exceso o por 
defecto, siempre que el juzgador de 
instancia haya tenido en cuenta. aque
lla ponderación. Y es que, medidas la 
gravedad y modalidades del hecho de
lictuoso y las circunstancias de mayor 
y menor peligrosidad, y apreciados los 
motivos determinantes y la personali
dad del agente, difícil ha de ser para el 
superior concluír que el inferior, al san
cionar, v. g., el homicidio que contero-

. pla el artículo 362, con diez años de pre
sidio, debió reprimirlo más bien con 
nueve o con doce años. 

• 49 La fractura de un mueble para ro
bar el contenido será un modo general 
de violencia a las cosas, conforme al 
artículo 402 del Código de 1936, pero 
no es la específica perforación o frac
tura del robo más agravado a que se 
refiere el artículo 404, ibídem. (Caso 
39); y ' 

59 La índole del Código de 1936 va 
a modificar, reduciéndolo, el poder que 
el superior tenía en apelación, consul
ta o casación, para variar la pena prin-

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casa
ción Penal - Bogot6:, septiembre seis de 
mil novecientos cuarenta. 

' cipal que el inferior deducía del Códi-
1 

(Magistrado ponente: Doctor Campo Elias 
Aguirre). 

En algún P~:traje d!'!l municipio de Caja-
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marca, en el departamento del Tolima, Jo-. 
sé Isaac Casas Guerrero, auxiliado por el 
menor Joselín Ramos Ovalle, mató a Lau
ra Rosa Arcilla de Castaño con treinta y 
ocho machetazos, a fin de robarle, como 
le robó, también valiéndose de la coopera
ción de dicho menor, la suma de doscien
tos ochenta y tres pesos y veinticinco cen
tavos ($ 283. 25), todo lo cual aconteció 
el doce de julio de mil novecientos treinta~ 
y siete. 

.0. 
Fue un perfecto asesinato por la cla:ra 

premeditación de Casas Guerrero, por la 
alevosía y la inhumana ferocidad que ese 
hombre empleara y porque o el homicidio 
representó .el medio de apoderarse de la 
mencionada suma ~e dinero que era el fru
to de las economías del marido de la muer
ta y de algunos peones suyos, dinero que 
el criminal osa~ó de un baúl, después de 
violentar el mueble. 

Sometidos a JUICIO Oasas Guerrero y 
Ramos Ovalle en el Juzgado 29 Superior 
de !bagué, el veredicto unánime de los jue
ces de hecho afirmó la culpabilidad sin 
restricciones del primero, en su carácter 
de asesino y 'ladrón, y al otro lo situó en 
la categoría de partícipe del homicidio, 
"pero sin previo conocimiento", negando a 
la vez la premedit<ación del menor y la ayu-
da de éste en el robo. ' 
; El Juez, entonces, el diez de febrero de 

mil novecientos treinta y nueve, condenó 
a Casas Guerrero a veintidós años de pre
sidio, con aplicación del Código Penal de 
1936, así: diez y siete por el asesinato, y 
por el robg, cinco. Es decir,' aumentó los 
mínimos de los artículos 363 y 404, ibí
dem, y sumó las penas, suma que es la ob-

. servancia del sistema de na acunmUllacióllll 
matell"ial que consagra el Código de 1890, 
incompatible en absoluto con el sistema de 
la al!!unmu!acióllll jurñ:dica iltlltell1lsiva que el 
nuevo Código trae para los diferentes con
cursos de delitos. 

De suerte que el Juez, al deducir la pe-
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nalidad para Olsas Guerrero del Código de 
1936, por estimarla más favorable, ha. de
bido obedecer la regla del artículo 38. 

A Ramos Ovalle le impuso el Juez tres 
años de reclu.siQn. Por qué reclusión si el 
mismo Juez consideró violado el artículo 
600 del C. P. de 1890, que señala presidio? 
Y por qué se le condenó en calidad de au
xiliador del homicidio, frente al veredic
to de fs. 47 del cuaderno 29 que sac6 a ese 
'reo del alcance del artículo 24 del Código 
antiguo? 

Ramos Ovalle quedó absuelto del auxi
lio en el robo. 

El Tribunal de !bagué resolvió lo si
guiente: 

"19 Condénase a José Isaac O:tsas Gue
rrero o o o o o o o . , como culpable de los deli
tos de HOMICIDIO y ROBO relaciOJnados, 
a sufrir en la Penitenciaría de esta eiudad 
o en el establecimiento de castigo que de
termine el gobierno, la pena principal de 
VEINTICUATRO A~OS (24 a.) DIEZ 
(lO) MESES DÉ PRESIDIO; 

"22 Condénase a o JOSELIN RAMOS 
OV ALLE o . o . o, a sufrir TRES (3) A~OS 
DE RECLUSION o o ...... ; 

"39 Revócase el punto 39 de la sentencia 
recurrida por ser notoriamente injusto el 
veredicto del jurado en relación con el car
go que al reo J oselín Ramos Ovalle se le 
dedujo en el auto de proceder, tocante al 
delito de ROBO, y se ord~na convocar nue
vo jurado a quien se someterá nuevame~
te a decisión lo relacionado con la p:artici
pación de dicho reo en tal delito; y 

"49 o o ................ o ... o o ...... . 

En recurso de casación vino a esta Sala 
lo que toca con José Isaac· Casas Guerrero, 
y ya terminados aquí los trámites entra 
la Corte a decidir aquel recurso. 
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Dice el señor Procu:rador: 
"Casas Guerrero y su defensor interpu

sieron el recurso de casación, pero ante la 
Corte tan sólo se . han presentado algunos 
escritos del primero, en que sostiene que 
no se le dieron suficientes garantías para 
su defensor y que se apreciaron mal algu
nás pruebas. Esta argumentación mira
ría a la causal sobre injusticia en el vere
dicto, cuestión que no fue debatida en las 
instancias. Por. este aspecto, sería infun
dado el recurso, tanto más cuanto que los 
veredictos no pecan contra la evidencia. 
Por el contra:t;io, hay probanza suficiente 
sobre ·la responsabilidad del recurrente en. 
la comisión de los delitos que le fueron im
putados. 

"Estudiado el expediente por este Des
pacho encuentra un reparo al fallo recu- · 
rrido sobre la aplicación de ·la ley penal_. 
Así pues invoca la causal 1 ~ del artículo· 
39 de la Ley 118 de 1931. 

"Causal primera 

"Ser la sentencia violatoria de la ley pe
nal", por mrala inte-rpretación de ésta o por 
indebida aplicación de la misma". 

"José Isaac Casas Guerrero fue llama-· 
do a responder en juicio criminal .por es
tos delitos: homicidio. premeditado con cir- . 

1 . 
cunstancias de asesinato en la persona de 
Laura Rosa Arcila de Casta:ñf>, y robo por 
la cantidad de $ 283. 25. Los cuestiona
rios referentes a este proceso, son unáni
me y simplemente afirmativos y no está"Q 
en evidente contradicción con las pr.oban
zas. 

''El Juez de -primera instancia, en desa
rrollo de las respuestas del Jurado, esti
mó como más favorable .para el reo el·nue
vo Código Penal, y razona sí : 

'Se trata, ante todo, de un asesinato, que 
en la nuev~ ley penal tiene una ~ase mí
nima de quince años de presidio (artículo 
363) ; y como concurren las circunstancias 
de mayor peligrosidad enumeradas en los 
puntos 6 y 9, hay lugar a hacer un aumen
to de dos años de presidio, pues apenas 
concurre la circunstancia de menor . peli
grosidad (numeral 11, artículo 38), por la 
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ignorancia del reo, aun cuando sabe leer 
y escribir. . / 

'El delito de robo aparece sancionado en 
la nueva ley penal con la pena de .3 a 14 . 
años de presidio (artículo 404), JPIOr ll:tabeT
se verificado. mediante la fractuTa de nos 
baúles (subraya la Corte) en que tenían 
guardado el dinero los esposos Castaño
ArcHa ; y como concurren resp~cto de este 
hecho las propias circunstan.cias de mayor 
peligrosidad anotadas en el homicidio, hay 
también lugª-r a hacer un aumento de dos 
años de presidio. , ' 

'Así resulta el homicidio sancionado con 
la pena corporal d·e diez y siete ( 17) años 
de presidio; y el robo, con la de cinco (5) 
años de la misma penar Y sumadas am
bas, le resulta ~J reo ·la pena total de vein
tidós. (22) años de presidio'. " 

"PÓr su parte, el Tribunal consideró que 
el Código dé 1890 era el más favorable pa
ra el acusado Casas y expresó esta apre
ciación en estos términos: 

'Dadas las circunstancias agTavantes 
(subraya la Corte) que concurrieron en la 
ejecución del homicidio, por lq cual se le 
denomina asesinato, o sean las especifica
das en los numerales 29 , 39 , 59 y 79 del ar
tículo 363 del nuevo Código Penal, la cuan
tía de la pena para Casas Guerrero debe
ría ser de acuerdo con dicho Código, la de 
diez y nueve años, que por la circunstan
cia prevista en el art~culo 33 ·de la misma 
obra en relación con el 404 del C. P. oo
.bría que aplicar la sanción establecida pa-: 
ra el más grave (la del asesinato) aumen
tada hasta en otro tanto, lo que daría lUll
gar a una pena total de treinta y ocho años 
de presidio (subraya la Sala) con las ac
cesorias consiguientes. 

'Las respectivas penas señaladas en el 
antiguo Código Penal son la fija de veinte 
años de presidio (artículo 39 y B. del Ac
to Legislativo número 10 (sic) para el ho
micidio; y la de tres a cinco años de pre
sidio aumentada en uno o dos meses por 
cada veinticinco pesos del valor de lo ro
bado (artículos 778' y 785 del C. P.), lo 
que daría un total fluctuante entre veinti-
trés años once meses y v~inticu.atro aftoe 
diez meses de presidio. 

' 
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'De modo que aplicando la pen~ más be-
nigna al reo Casas· Guerrero, teniendo en 
cuenta las circunstancias agravantes ha-

. bidas, . el mínimo de la pena que se lü de
be imponer a él, es de veinticuatro años 
diez meses de presidio y además las acce
sorias correspondientes'. 

"El concepto sobre favorabilidad de la 
ley penal en muchas ocasiones es claro y 
no da lugar a discusiones ; pero otras ve
ces, como l.a presente, resulta demasiado 
subjetivo y, por ende, sujeto a controver
sias. 

"Los delitos cometidos por Casas son 
de palmaria gravedad y si no se hubiera 
operado el cambio de legislación !a pema 
ñmm]lllolilliMe seria la seiÍÍlallada em la sent~~Irncia 
mle] 'l'ribm:ual (subraya la Corte) de aeuer
do con los artículos 3 y B del Acto Legis
lativo número 10 (sic) y 598, 778, 785 y 
71 del Código de 1890. Pero 'como según 
el artículo 45 del nuevo Código Penal, la 
pena de presidio no puede pasar de vein
ticuatro años: entonces resulta más favo
r~ble la nueva ley, la cual debe ser aplica-
da en toda su integridad. . 

"Confrontadas, pues, las dos penas má
ximas, la del Código anterior y la del Có
digo nuevo, es más baja la señalada por 
este último. 

!'Ahora bien: el asesinato está reprimi
do por la ley nueva con la pena de presidio 
de quince a veinticuatro años (artículo 
363) y el Tribunal estimó que en este ca
so el reo merecería una pena de diez y nue
ve años de presidio, apreciación que debe 
respetarse, por no existir motivo para im
pugnarla. El robo está reprimido con pre
sidio de tres a catorce años (artículo 404) 
y el artículo 33 que contempla el concur
so material de delitos preceptúa que al de
lincuente se aplicará la sanción establecí, 
d.a para el delito más grave, aumentada 
hasta en otro tanto. 

"Hay fundamento suficiente para juz
gar que la peligrosidad delictJ.Iosa de Ca
sas es notable y que' los delitos de indu
dable gravedad los perpetró por motivos 
innobles, luego debe ser sometido a la má
xima sanción permitida por el Código, así: 
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diez y nueve a-ños .por el asesinato y cin
co ap.os por el robo. 

"Por lo expuesto, este Despacho pide 
. atentamente a la H. Corte que case la sen
tencia ameritada y en su lugar condene 
a José Isaac Casas Guerrero además de 
las sanciones accesorias, a la pena de diez. 
y nueve años de presidio por el· asesinato 
perpetrado en la persona de Laura Rosa 
Arcila de Castaño y a la pena de cinco 
años de presidio por el robo de la cantidad 
de $ 283. 25 consumado en la casa de la 
misma víctima del homicidio". 

Antes de ir al fondo de la cuestión la 
Corte se detiene en. estos reparos acciden
tales: 

a). Alega el señor Procurador que "si no 
se hubiera operado el cambio de legisla
ción la pena imponible sería la señalada 
en la sentencia del Tribunal", pa:ra Casas 
Guerrero. Quizá no lo sería. Eh primer 
lugar, con las cuentas que hizo el Tribu
nal ascendería el total de la pena a veinti
cuatro años y once meses y no veinticua
tro años y diez meses. Y en segundo lu
gar, el cómputo fue equivocado para el ro
bo que se calificó acertadamente en la es

. cakl media del mínimo y máximo del ar
tículo 778 del C. P. de 1890: cuatro años 
de presidio (artículo 124). Pero esa ca
lificación del segundo grado se olvidó en 
el artículo 785, del cual no se tomó sino el 
mínimo. El grado segundo da un aumen
to de .un año, cuatro meses y quince días; 

b) Llama ,el Tribunal "circunstancias 
.agravantes" las de los ordinales 2Q; 3Q; 5Q 
y 7Q del artículo 363 del C. P. de 1936. Y 
propiamente no son esas y las demás de 
dicho artículo circunstancias agravantes 
sino elementos constitutivos 'del asesinato, 
que intensifican el animus ~rneca~rndi u occi
dendi; 

e) Argumenta el Tribunal que con el 
Código nuevo tendría Casas Guerrero diez 
y nueve años por el .asesinato, y- "que por 
la circunstancia prevista en el artículo 33 
de la misma obra en relación con el 404 del 
C. P., habría que aplicar la sanción esta-
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blecida para el más grave (kt del asesina
to) a:umentada hasta en otro tanto, lo que 
daría lugar a una pena total de· treinta y 
ocho años de presidio ........ " Nó. La 
frase "hasta en otro tanto" del artículo 33 
indica un máximo imponible en ocasiones 
extraordinarias, máximo que estaría tan
to más ¡¿jos de poderse cargar al reo Ca
sas Guerrero, para doblar por el robo los . 
diez y nueve años del asesinato, si se me
dita en un innegable absurdo resultante: 
que el aumento sería mayor que el máxi
mo de catorce años del artículo 404; 

d) También el' TJ.!ibunal, en lo concer
niente a Ramos Ovalle, trocó por reclusión 
el presidio del artículo 600 del C. P. de 
1890; y 

e)Para el ·juzgador de la primera ins
tancia el robo de los $ 283. 25,. que cae be.:. 
jo el precepto del artículo 404 del C. P. de 
1936, se cumplió "por haberse verificado 
mediante la fractura de los baúles ...... " 
Y la perforació:q o fractura del caso 3Q del 
artículo 404 es taxativa pare pared, techo, 
pavimE:Jnto, puerta o ventana. No se ex
tiende a muebles. La fractura del baúl 
es un modo general de violencia a las co
sas, Y otros serán los distintivos especia
les del robo que se estudia, p.ara que quepa 
en el artículo 404. 
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que la penalidad de Casas Guerrero -debe 
no exceder de veinticuatro años de pre
sidio. 

La Corte, como el ~eñor Procuradór, 
también halla justificada la causal 1"' del 
artículo 3°, Ley .118 de 1931, por el aspec
,to de indebida aplicación de la ley pé~al 

·en la sentencia, en atención a que p~rju
dica menos a José Isooc Casas Guerrero 
el Código de 1936 que el de 1890. 

En efecto. A los veinte años de pena 
fija de presidio por el asesinato, sustitu
tiva de la de muerte, habría que agregar. 
en acumulación material, no los cuatro 
años y diez meses que el Tribunal impuso 
por el robo (eren, se repite, cuatro años y 
once mes'es), sino cinco años, cuatro me
ses y quince días de presidio. Pero mo 
más de veinticinco años de tan sanción, 
conforme a la regla del artículo 71 del Có
digo antiguo, regla cuya interpretación 
recta hizo recientemente esta Sala, a sa
ber: que cuando se tmta de un delito único 
que merezca más de veinte años de presi- · 
dio, se aplican veinte de dicha· pena y el 
resto se sufrirá en reclusión; pero que 
cuando se trata _de ~arios delitos que en 
conjunto tengan más de veinticinco años 
de presidio, la represión habrá de reducir
se a veinticinco. años de la misma pena. 

Y en cambio, frente al Código de 1936 
el asesinato que perpetró Casas Guerrero 
debe sancionarse con diez y n'iieve años de 

No es la ocasión de que la Corte diluci
de hoy el interesante problema que surge 
del artículo 45 del C. P. de 1936, en rela
ción con los mandatos de los artículos 31 
32, 33 y 34, ibídem. Los máximos del ar~
tículo 45 son para un solo delito, sin rein-

. cidencia ? En los casos de un solo delito 
con reincidencia o de un concurso formal 
o real de delitos o de un delito continuado 
podrá excederse del límite máximo del er~ 
tí culo 45? 

· presidio; y el aumento por el concurso real 
del rob~, que Y!O es jurídico que sea "has
ta en otro tanto",'.se ajusta a la equidad y 
a la proporción legal estimándolo en cin
co años. Al mínimo de quince años del ar
tículo 363 se le añaden cuatro años, y el 
mínimo de tres del artículo 404 se sube a 
cinco. 1 

Y no es aquella ocasión por no . necesi
tarse ahora la dificultosa tarea de respon
der a las preguntas formuladas que com
prenden una seria 'duda, puesto que sin· 
afirmar que se puede o no se puede pasar 
de esos máximos en concurso de delitos o 
en aumento por reincidencia, lo cierto es 

Y por qué se le asignan diez y nueve 
año~ de presidio al asesinato en la perso
na de Laura Rosa Arcila de Castaño? No 
es .una caprichosa fijacióJ;b? No lo es. El 
Tribunal Superior de Ibagué, en la . com-
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paración de la penalidad principal de am
bos Códigos, escribió que "la cuantía de 
la pena para Casas Guerrero debería. ser 
de .acuerdo con dicho Código (el de Jl936, 
aclara la Corte) , .la de diez y .nueve 
años ...... " Y el señor Procurador dice,· 
con razón, que es una "apreciación que o 

debe respetarse, por no existir motivo pa
ra impugnarla". 

Es que la aplicación del Código de 1936 
va a modifioor, por fuerza de su índole, la 
facultad o el frecuente poder que el supe
rior tenía, en apelaciones, consulta o ca
sación, para .variar las penas q~e el infe
rior deducía del Código de 1890. 

Suprimidos los tres grados de todo de
lito y la fácil mecánica del artículo 1~~4 de 
ese Código antiguo, aplicándose hoy la . 
sanción al delincuente por las deterrnina
ciones de los artículos 36, 37, 38, 39 y 40 
del Código nuevo, no será de ·muy rara 
ocurrencia la palmaria equivocación en la 
~aRlltidad de pena que se imponga? Y por 
ser "demasiado subjetivo" el arbitrio del 
f.allador para mover su entendimiento en
tre los pequeños mínimos y los grandes 
máximos de la mayor parte de los delitos, 
subjetividad casi incontrovertible, sólo en 
casos excepcionales ·se le podrá decir al 
juzgador, si observó acttlellas determina
ciones, que hubo yerro en la pena por ex
ceso o por defecto. 

Cuánta gravedad del hecho delictuoso, 
cuántas y cuáles modalidades de· él, cuáles· 
y cuántos motivos determinantes, 'Cuántas 
circunstancias de mayor y menor peligro
sidad y qué grado de personalidad peligro
sa del agente, autorizarán al superior para 
concluír que el inferior, al sancionar, v. 
g., el homicidio que contempla el artículo. 
362, con diez años de presidio, oo debido 
imponer al homicida más bien nueve o do
ce años? 

El homicidio que ejecutó Casas Guerre- · 
ro antes de entrar a regir el Código Pe
nal de 1936 fue asesinato por la premedi
tación para cometerlo y por la concurren
cia de las circunetancias 3~, s~ y 7~ del ar
tículo 586 del" Código de 1890. 
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Y asesinato es también en el Código nue
vo por distintas fases: porque hubo pre
meditación acompañada de motivos inno
bles o bajos; porque fue para facilitar la 
consumación de un robo; porque se usó de 
.alevosía y cevicia y porque el ma.tador se 
valió de la actividad de un menor (artícu
lo 363, números 2Q, 3Q, 5v, 6Q y 7Q) 

El robo de los ·doscientos ochenta y tres 
pesos y veinticinco centavos se c.aracteri
zó por la violencia general a las cosas y 
a la pe_rsona de la asesinadra, en armonía 
con los principios de uno y otro Código. 

Y como modificadores del robo simple, 
que tornan a éste en el más grave de los 
robos del Código de 1936, resultan los ele
mentos que siguen: que se cometió en des
poblado y con arma y que la violencia ejer
citada sobre la Arcila de .Cast.año puso a 
esa mujer en absoluta imposibilidad de 
obrar (números 1Q y 4Q del artículo 404). 

Revela José Isaac Casas Guerrero una 
acusada personalidad peligrosa. Consumó 
dos hechos de gravedad indudable y de 
modalidades y motivación poco comunes. 
Y los consumó con estas circunstancias de 
mayor peligrosidad (descartando las pre
vistas como constitutivas o modificado!V:'ls 
de los delitos) : para ambas infraeciones el 
modo de su ejecución que demuestra una1 
mayor -insensibilidad moral del delincuen
te; el haber abusado de las condiciones de 
üiferioridad personal de la víctima y Ira 
ca-actividad del menor Ramos OvaUe; y 

para el--robo, los motivos innobles y su pre
paración ponderada (31l-, 5:¡., se, 7e y s~. ar
ticulo 37). Una sola circunstancia de me
nor peligrosidad existe: la pobrezra y la 
falta de ilustración del reo (11 del artícu
le 38), no porque hubiesen influído en la 
ejecución del asesinato y el robo, sino por 
la analogía a que obliga el. artículo 40. 

Equidad y proporción hay en los veinti
cuatro años de presiaio para Casas Gue
rrero por los dos delitos. 

Y' justificada la causal t¡ue invocó el se
ñor Procurador, con la reserva de la Sala 
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sobre el alcance del artículo 45 del Códi
go Penal de 1936, la Corte debe proceder 
de la manem que Órdena el 'inciso prime
ro del artículo 4Q, Ley 118 de 1931. 

' . 

· Falta juzgar a J oselín Ramos O valle por 
su participación ep el robo, como resulta-. 
do de la declaratoria de injusticia que 1 el 

· Trib,unal pronunció respecto del veredic
to que negara ·la culpabilidad de ese suje
to en dicha participación. Y ese juzga
miento debe cumplirse sin pérdida de 
tiempo, pues !_tamos Ovalle ya pagó sobra
damente los tres de reclusión por su com-
plicidad secundaria en el asesinato. 

En mérito de las razones que .anteced.en, 
la Corte Suprema, Sala de Casación P~
nal, oída la opinión del señor Procurador 
y administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad· de· 
la ley, INVALIDA el f6.llo proferido por 
el Tribun·al Superior de !bagué con fecha 
veinticinco de julio de mil novecientos 
treinta y nueve, que impuso a José Isaac 
Casas Guerrero la pena principal de vein
ticuatro años y diez mese~ de presidio por · 
asesinato y robo, y en su lugar condena al 
mismo Casas Guerrero a veinticuatro 

' 1 

JUDICIAL 137 

años de presidio en la peniten,ciaría . que 
el gobierno señale; á la interdicción de de
rechos y funciones públicas por un perío
do igual al dé la pena principal, período 
que se contará según lo manda el articu
lo 97 del Código de. 1936; a la pérdida de 
to<:La pensión, jubilación o sueldo de reti
ro de carácter 'oficial ; a. perder la patria 

'potestad, si la tuviere, y a indemnizar los 
perjuicios que ocasionó con el asesinato y 
el robo. 

Se decreta la publicación especial de la 
1 

s~11tencia y se confiscará el .arma que el 
reo usó para el homicidio, a fin de entre:-
garla al Estado. · '· 

El lapso de la detención y prisión se 
abonará a los veinticuatro años de presi

, dio. 

' 
Devuélvase el expediente al ~ribtmal 

su·perior de lbag1.1é. 

Notifíquese, cópiese e insértese . en la 
·Gaceta Judicial. 

Campo lElías Aguirre --. José Antoi!Uio 
Montalvo - Absalón lFerná:ndez de Soto

Julio lE. 'Argüello JR., Secretari?. 
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Corte Supl!'ema de Jusiicia.-!Presñdencña de la· 
Sala de Casacñón !Penal. 

Bogotá, 23 de septiembre de 1940. 

Señor Presidente de la Corte Suprema de Jus
ticia.-E. S. D. 

En la última sesión de Corte Plena tu
ve el honor de manifestar a, ella, en :mi 
nombre y en el de mis compañeros de Sa
la, cómo ésta, deseosa de colaborar con 
el Organo Legislativo del Poder Público 
en las reformas que la práctioo vaya ha
ciendo indispensables para el buen éxito 
de la nueva legislación penal, ha . prepa..: 
:rado un proyecto de enmiendas al res
pectivo Código de Procedimiento, en el 
capítulo que trata del recurso de caga
ción, proyecto que tengo el 6grado de re
mitir a usted, con la súplica de hacerlo· 
llegar lo más pronto posible a las Hono
rables Cámaras, a fin de que pueda ser
vir como base de estudio para una ley 
reformatoria de dicho Código. 

V arias otms disposiciones del mismo, 
referentes a· materias distintas de la ca
sación, también necesitan que el Congre
so las reconsidere y enmiende. 

Me permito exponer en seguida las ra
zones que esta Sala ha tenido en' cuenta 
para elaborar el proyecto de ley sobre ca
sación, y las sugerencias acerca de las 
otras modificaciones que son urgentes en 
el Código de Procedimiento Penal. 

RECURSO DE CASACION 

( Ai'tícullos 556 a 57'0 dlell Código) 

Ampliaron este recurso los artículos 
556 y 557 del Código hasta el punto de 
que casi todos los negocios que cursan 
en los Tribunales Superiores, ya proven
gan de juzgados de circuito o de <aquellos 
en que 'interviene el Jurado, podrán su
bir en casación a la Corte. 

Ahora bien : este recurso se ha e:stable
cido con la mira principal de uniformar 
la jurisprudencia y de que la Corte de 
casación forme doctrinas que sirvij~n co
mo norma a los Tribunales y Jm~gados 
para mejor interpretar y aplicar la ley. 

Pero si la respectiva Sala, caso de man
ttnerse el sistema, · debie:ria despachar 
·mensualmente trescientos o más recursos 
de casación, habrá una imposibilidad de 
todo orden para hacerlo científicamente, 
y entonces· no podría sentar verdadera 
doctri~a, perdiendo así su principal fina
lidad 16 casación, con lo cual queda des
virtuada la naturaleza del recurso. 

La Corte insinúa que no se ponga co
~o base para conceder el recurso el máxi
mo de la pena impolllilble según la le!y (ar
'tículb 557 del Código 'de Procedimiento 
Penal), sino tratándose de sentencias <ab
solatorias; que respecto de las condena
torias se otorgue el recurso según la 
cuantía de la sanción im]llluesta en la co
rrespondiente sentencia, y que así se ha
ga tanto paoo los juicios que se tramitan 
y fallan en primera instancia por juez de 
circuito como para aquellos de· que cono
cen los jueces superiores, ya que al refe
rirse a estos últimos el nuevo Código no 
establece limitación alguna para poder 
recurrir en oosación cualquiera que sea· 
la pena imponible, trátese de sentencias 
que condenan o que absuelven. 
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Ha parecido a los Magistra9,os de esta 
Sala que es muy aconsejable restablecer 
la atribución que la ley 118 de 1931 dio. 
al Procuredor Gen~r!tl de la N ación, 
máxime existiendo hoy el cargo de Pro
curador Delegado en lo Penal, para sus
tentar el recurso cuando la justicia y la 
recta aplicación de la ley así lo indiquen, 
aunque el recurrente no haya cumplido 
con el deber de .alegar alguna o algunas 
causales. Es bien sabido que en la ma
yoría de los casos el reo ni es capaz de 
alegar. por sí mismo ni tiene medios para 
estar asistido por abogado que proponga 
y sostenga e~ recur¡;¡o conforme a loa téc
nica propia de la casación. · 

En cuanto ,a causales deben modificar
se la, 2~ y la 5~ del artículo 567 del nuevo 
Código: la 5~ no tiene razón· ninguna de 
ser con relación a sentencioas dictadas. en 
juicios por Jurados, ·y además se refiere 
a la simple motivación deficiente de los 
fallos, no a error o injusticia o ilegalidad 
de ellos; y la 21¡. tiende a convertir la ca
sación 'en una· tercera instancie., puesto 
que impone a la Corte el examen de los 
hechos y de las pruebas en todos sus de
talles y aspectos, lo cual desnaturaliza 
por completo el recurso de casación y re
sulta . 'incomprensible e inaplicable, tm
tándose de sentencias que pongan fin a 
ún juicio por Jurados. 

1 

..,_Considera la Corte recomendable, la 
enunciación de causales que hacía la Ley, 
118 de 1931, áun cuando, en su concepto, 
debe prescindirse; como lo hizo el nuevo 
Código, de la coausal correspondiente a ·in· 

¡ 

justicia en el veredicto del Jurado, que 
también tiende a convertir la casación en 
una tercera instancia. Ahora, si la& ho
norables cámaras optaren por. introducir 
siempre este motivo de casac,ión, coabría 
mejorar la fórmula que traía la Ley 118, 
diciendo, por ejemplo, que puede prospe
rar el recurso si se ha dictado la sellTI.tellTI.
cia sobre un veredicto contradictorio o 
viciado rle injusticia notoria, siempre qUJte 
en este último caso la cuestión haya sido 
debatida y débidamente sunstentada eirD 
las instancias. 
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Por lo demás, en el proyecto de la Cor
te se reproducen literalmente algunos ar
tículos del nuevo Código, ra saber, el 560, 
el 561, el 562, el 563, el 564 y el 565; y 
otros casi textualmente; como el 566 y el 
570, pues resultaría mejor que, en caso 
de aceptarse la reforma, quede el capítu
lo todo debidamente ordenado y armoni
zado. 

ARTICULO 153 DE LA LEY 94 DE 1938 

El artículo 153 del nuevo Código, que 
p~rmite ordenar la cesación del procedi
miento en cualquier estado del proceso, 
debe ser revisoado para quitarle los pom
posos y excesivos caracteres de semttencia 
a lo que es un auto, y para armonizar esta 
disposición con las reglas relativas al so-
breseimiento. -

Convendría decir de mcido expreso que 
qqien debe dictar el auto de que trata el 
artículo· 153 es el juez competente, o sea 
aquel ante quien habría de surtirse el 
juicio, si fuera el caso de seguirlo; y aun 
cuando el artículo exige que haya dicta
men favorable del Ministerio Público, no 
sobraría expresar que ese. dictamen de~ 
ben obtenerlo también aquellos juzgoados 
que no tienen fiscal propio, solicitándolo 
del respectivo persÓnero omunicipal. 

CIERRE DE LA INVESTIGACION: 

Artículos 421 y 424. 

En el nuevo Código se introdujo un trá-
mite o formalidad que ha resultado in-,, 1 

conveniente y d&be suprimirse: la de qu~ 
se declare cerrada la investigación antes 
de pasar el sumario al Agente del Minis
terio Público pam que conceptúe sobre él. 

Dentro del sistema de la defensa social 
no es lógico establecer esa ritualidad. 

Ocurre, por otra parte, que si el Fiscal 
considera indispensaJ:?le, para dar su vis
ta, la práctica de' más diligencW.s, estan
do cerrada la investigación no puede pe
dir que se amplíe el sumario, y entonces 
tendrá que emitir un concepto, quizá no 
acorde con aquello que del estudio dei 
mérito del asunto deduzca, sino acomo-
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dado a los elementos probatorios que en 
este instante contenga el proceso. 

Más todavíe: es muy posible que el 
mismo Juez o Magistrado para cumplir 
el requisito de decla:rar cerrada la ~nves
tigación haya hecho un examen de ella, 
aunque cuidadoso no 'tan detallado como 
el estudio y 

1
<análisis que se verifican 

cuando se está dictando el auto de fondo, 
y caiga en la cuenta, al tiempo de profe
rir éste, de que faltan elementos proba
torios o tal vez meras formalidades en 
esos elementos, deficiencia que puede 
ha8ta impedir la califiooción acertada del 
sumario, sin que le sea dable al Juez su
plir tales deficiencias por mediar la ex
traña clausura de la investigación. 

¿N o es el auto de proceder o el de so
breseimiento, el que Cierra por sí solo; el 
sumario? 

CONSULTABILIDAD DEL AUTO 
DE SOBRESEIMIENTO 

(Artícudos 435 a 438) 

En el capítulo que trata del ,sobresei
miento se deJó de incluír· el precepto que 
disponga si aquella providencia es con
~mltable y en qué casos. 

La jurisprudencia acerca de la consul
tabilidad del sobreseimiento, dado ese va
cío del nuevo Código, ha sido v.adlante y 
aun contradictoria, pues al paso que al
gunos Tribunales se han inhibido para 
resolver consultas de sobreseimiento, ba
sándose en que sin esta:r;, ese grado dé ju
risdicción previsto en la ley no pueden 
arrogárselo, por ser de estricta interpre
tación todo lo relaciooodo con la juris
dicción y competencia, otros Tribunales 
han seguido conociendo de las respecti
vas consultas, apoyados para ello en de
ducciones sacadas de artículos como el 
4.30; y aun alguno ha expedido Acuerdo 
(de discutible legalidad), en que ordena 
a los jueces del respectivo distrito judi
cial que en lo sucesivo consulten con el 

· sup~i·ior lbs autos de sobreseimiento. 
No sólo la tradición jurídica del país 

pide que la ley resuelva expresamente so-
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bre ese pu~to, sino también' la ríeeesidad 
de evitar el desconoéimiento de la jmds

. prudencia al respecto. 

OTROS PUNTOS EN GENERAL 

·Las· disposÍeiones de los artículo:; 47 y 
48 h<an suscitado dificultades entre los 
jueces :Y sobre todo entr~ los jueces y los ' 
funcionarios de policía sobre a cuál de 
esas jurisdicciones compete el conocimien
to de ciertos delitos contra la propiedad, 
por el sistema mixto que allí se implantó 
de atribujr 'la competencia legal en razón 
de la cuantía ,del delito y de la cuantí<a y 
calidad de la pena imponible. Es menes
ter darle más sencillas y claras normas a 
dichos jueces y funcionarios. 

El artículo 74, sobre tramitación de los 
incidentes de impedimento; el 235, sobre 
formaiioodes en el texto de la declaración 
de un testigo; el 394, sobre plazo para las 
ampliaciones del sumario; el 433, sobre 
declaratoria de reo ausente, y varios más, 
merecen ~nmÍendas ya en cuanto a los tér
minos de ·su redacción, .Ya en cuanto al 
fondo mismo de algunos de ellos. 

Si las comisiones de las Cámaras Le
gislativas lo estimaren conveniente, los 
Magistrados de la Sala Penal de la Corte 
podrían cambi<ar i'deas con ellas acerca de 
éstos y otros puntos de detalle, ve:rbigra
cia, el relativo a la forma en que la nue
va ley qui~ré que se redacten las provi-

. c.encias judiciales en materia penal, :recar
gándolas de "resultaiiTtdos" y ·~considelt'ali11._

dos" (artículo 158), formalismos que no 
han sido bien aceptados por los juzgado
res y 1 q,ue no sólo no son necesarios como 
garantía de· acierto, sino que constituyen 
un estorbo en la redacción de los fallos. 

* * * 1 

He creído conveniente enviar a usted, 
en doble ejemplar, este oficio y el proyec
to sobre casación, a fin de que se digne 
pasarlos, originales, a los PresidentE!S del 
Senado y de la· Cámara de Representan
tes. 

De usted servidor muy atento, 

Campo Enías Ag11.11in·ll'e. 
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PROYECTO DE LEY SOJBJRE CASACliON 
EN· MA '.rEJRliA ClRliMJIN Al, 

El Congreso de Colombia, 

DECRETA: 

.1 

Artículo . . . Contra las sentencias . de 
segunda instancia proferidas por los Tri
buna,les Superiores ·de Distrito Judicial 
en que se irrwonga al reo pena o medida 
de seguridad privativa de la libertad que 
sea o exced.a de cuatro año's, podrán in
terponer !'e curso de· casación el procesa
do, por sí o por medio de su defensor o 
apoderado, y el Fiscal del respectivo Tri-' 
bunal. · 

Artículo, . . . Igualmente habrá recurso 
de casación contrá las sentencias absolu
torias p~oferidas en segunda instancit~. por 
los Tribunales Superiores de Distrito Ju
dicial sob~e de,lito que tenga señalada' en , 
la ley una sanción privativa de la libertad 
personal' cuyo máximo sea o exceda de 
tres rafios, o medida de seguridad privati
va de .la libertad. ¡ 

En el caso de este artículo el recurso de 
casación podrá ser también interpuesto 
por la parte civil. \ 

Artículo . . . . Asímismo podrá interpo
ner recurso de casación cualesquiera de 
las partes interesadas en el juicio, contra 
los fallos que profieren los Tribunal~s Su
periores de Distrito Judici~l en que se de- . 
ciaren incompetentes para conocer en úl
tima instancia de recurso que sí sea de 
su competencia y ~iempre que se trate de 
delito que tenga señalada en la ley una 
sanción , privativa . de l.a libertad cuyo má
ximo sea o exceda de tres años. 

Artículo . . . El ·recurs~ se interpondrá 
por medio de memorial dirigido -al Tribu
:nal que hubiere dictado la sentencia re
currida., 

Artículo Propuesto el recurso opor-
tunamente por quien tenga derecho con
tra "una sentencia sujeta a oosación, el 
Tribunal lo concederá inmediatamente ·y 
ordenará que se remita el proceso a la 
Corte, previa citación de las partes. 

Artículo . . . Si el Tribunal negare la 
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concesión del recurso, el recu.rrente podrá 
acudir_ de hecho .a la Corte. 

· ArtíCulo . . . Recibido el expediente. en 
la Corte y· repartido, el Magistrado sus
tanciador ordenará inmediatamente fijar 
el negocio en lista por el tér,mino de cinco· 
días para que, dentro de ellos, las ¡partes 

. . , D 

puedan alegar sobre 16 admisibilidad del 
recurso . 

. Vencido dicho término, la Sala decidirá 
dentro de los tres días siguientes si es o 
no admisible el recurso. Si fuere recha
zapo, se devolverá. el proceso al inferior, 
si• admitido, se ordenará dar traslado a la 
parte recurrente por el término de quinée 
días ¡J6ra que formu1e Ja demanda de ca
-sacwn. Guando fueren varios los recu
rrentes, cada uno de ellos tendrá derecho 
al término expresado. 

Artículo ... 
1 

Vencido el término del 
traslado al recurrente, se entregarán los 
autos a las partes no rec~rrentes, por el 
término de quince días· a· cada uoo, para 
que contesten la de.mantia de casación. 

'· Al contestar el traslado y en defecto de 
la parte recurrente, la Procuraduría Ge
neral de la Nación sustentará el rec.urso, 
si encontrare fundamento legal para ello, 
y 'podrá alegar causales distintas de las 
propuestas por el recurren.te. 

1 Artículo ... Si el recurso no se .fundare 
dentro· del término legal, la Sala lo dec1a-

. ' 
rará desierto. 

Artículo' . . . Oportunamente fundado el 
recurso, y vencido el término del trasla
do a los no recurrentes, si alguna de las 
partes, dentro de los tres días que siguen 
solicitare que se celebre audiencia públi
ca, s.e señalará día para ella y se llevará 

1 

a· cabo en el trascurso de diez días. 
La audiencia se efectuará de acuerdo 

con las disposiciones generales al res
pecto. 

Artículo . . . Terminada la audiencia, o 
pasada la fecha de ~Ha sin que las partes 
conc1Jrran, o trascurridos los tres días de 
que habla el artículo precedente sin que 
las partes soliciten la audiencia, pasarán 
los autos al Magistrado ponente para que 
formule el proyecto de sentencia. 

Artículo . . . Son causales de casació:p : 
/ 
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.1~ Ser la sentencia violatoria de la ley 
penal por indebida aplicación o por erró
nea interpretación de 13. misma ; 

2:¡. Ser la sentencia violatorira de la ley 
procedimental por haberse pronunciado en 
un juicio viciado de nulidad i 

3"' Ser la sentencia violatoria de la ley 
por error en cuanto a la apreciación del 
cuerpo del delito ; \ · 

4~ N o estar la sentencia. en consonancia 
con los cargos formulados en el auto de 
proceder, o estar en desacuerdo con t:!l ve
redicto del Jurado ; 

5t¡. Haberse dictado la sentencia sobre 
un veredicto contradictorio; 

6"' Ser la sentencia declarativa de in
competencia pare conocer en última ins
tancia de un recurso que sí es de compe
tencia del Tribunal en el caso del artículo 
39 de esta ley. 

JUDllCllAJL 

en cuenta causales de casaCion distintas 
de aquellas que hayan sido expr,esamente 
alegadas por las partes. 

Artículo .. ·. Cuando la Corte estimare 
.fundadas alguna o algunas de las causa
les propuestas, procederá así: 

a) Si la causal fuere la 1~, la 3"' o la 4~ de 
esta ley, la Corte invalidará el fallo y dic
tará· el que deba reemplazarlo; 

b) Si la causal aceptada fuere la 2:¡. o la 
6:¡. de esta ley, al invalidar el fallo devolve
rá el proceso para que el Juez o el Tribu
nal respectivo reponga el procedimiento 

' nulo o dicte la sentencia, y 
e) Si la causal aceptada fuere la s~ de 

esta ley, invalidará el fallo y devolverá el 
proceso por. condl,lcto del Tribunal, para 
que el Juzgado de origen convoque nuevo 
jurado. 

Artículo . . . La Corte no podrá tomar ·· Dada en Bogotá a 
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SALA DE NEGOCIOS GENERALES 

A VISO SOBRE EXPLORA CION DE PETROLEOS 

o 
Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego-

cios Generales - Bogotá, abril primero 
, de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Pedro A. 
G<?mez Naranjo). · 

El doctor Emilio Ferrero, conio apode
rado de la Compañía Explotadora del Ca
rare, S. A., sociedad anónima 'establecida ' 
en esta ciudad, se dirigió {1,1 Ministerio de 
la,· Economía Nacional en memorial de fe
cha 27 de octubre de 1938, de conformidad 
con los artículos 6° y 79 de 1~ Ley 160 de 
1936 y 8° del Deqeto 950 de 1937, dándo
le aviso de que la expresada sociedad se 
propon~ llevar a la práctica exploraciones 
en busoo de petróleo en un terreno del cual· 
es propietaria y poseedora, denominado 
"TITULO DE CARARE O DE FLOREZ", 
llamado también "TITULO DEL CARA
RE, GUAYABITO O FLOREZ", ubicado 
en jurisdicción del municipio de Bolívar, 
Provincia de V élez, Departamento de San
tander, globos cuyos linderos son los si
guientes: 

"Sobre la derecha de los ríos Guayabito, 
Carare y Magdalena, siguiendo su corrien
te; río Guayabito abajo desde el punto 

] 
donde le entra la quebrada d~ Armas, has
ta su desembocadura en el Carare; este 

( río abajo hasta su confluencia con el Mag
dalena, este río abajo hasta donde le en-. 
tra el río Opón; este último río ~rriba has
ta llegar a. un punto que queda frent~ al 
primerJindero, en donde se fijó un mojón; 
y de ahí una línea recta hasta encontrar 
el primer lindero o sea el punto de desem-

bocadura de la quebrada de Armas en el 
río Guayabito". 

El señor 0Procurador General de la Na
ción en con,cepto de 10 de abril de 1939, se 
opuso a las pretensiones de la Compañía 
Explotadora del Carare, · S. A., por consi
derar que no ti~ne - ni tampoco sus cau
santes han tenido - derecho de dominio 
sobre el globo de te.rreno materia del avi
so de exploración. Se funda en que en su 
concepto obran multitud de elementos in
dicadores de la falsedad de la escritura 
otorgada a favor de Juan Flore~tino Sán
chez el 22 de noviembre de 1837, título ori
ginario del derecho de domin_io alega,do 
por la Compañía. 

La Junta Asesoro de Petróleos no esti
mó tampoco, aceptable para los efectos del 
aviso de exploración, el título protocoliza
do por la escritura pública número 778 de 

. 27 de mayo de 1921 de la Notaría Segun
da de Bogotá, pues consideró que la copia 
de la escrituro de 22 de noviembre de 1837 
materia de esa protocolización, aducida pa
ra acreditar la propiedad privada del pe
tróleo del lote del ·aviso, "está por lo me
nos en duda en cuanto a su autenticidad, 
conforme e la investigación que reposa en 
el Ministerio". Opinó la Junta que el ne
gocio debía pasar. a la Corte Suprema de 
Justicia. 

El Ministerio de la Economía Nacional, 
en resolución de fecha 1.6 de mayo de 1939, 
ordenó remitir a la Corte Suprema de, Jus
tida el avisb de exploración con perfom
ción dado por fa Compañía Explotadorá 

' del Carare, S. A., con fecha· 28 de octubre· 
de 1938, a fin de· que esta entidad· decida 
si es o no fundada la pretensión de la Com-
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pafiia. avisadora, por cuanto los títulos 
p:resentados no se estiman suficientes ad
ministrativamente. Como resumen de sus 
observaciones, el Ministro de la Econ.omía 
Nacional dice lo siguiente: ' 

"En todo caso, no puede sino conside
rarse que por lo menos está en duda la au
tenticidad del título de Juan Florentino 
Sámchez y en estas condiciones . no puede 
estimarse . como idóneo y suficiente parra 
acreditar que por su virtud el Estado le 
transfirió a aquél en mil ochocientos trein
ta y siete ( 183,7) el dominio del terreno 
materia del aviso, incluyendo ~l subsuelo 
petrol:fero". 

u 

En la Corte se abrió sobre este astmto 
· un amplio debate. Durante el término de 

prueba las partes solicitaron la práctica 
de numerosas diligencias, como inspec:cio
nes oculares en las Notarías de Vélez, 
Suaita y segunda de Bogotá, en la Regis-. 
tratura de Velez, en el archivo parroquial· 
de Suaita, en las oficin•as del archivo na
cional y de la sección de baldíos del Mi
nisterio de la Economía; examen de testi
gos, solicitud de copias de documentos 
.oficiales, etc .. Tanto el doctor Emilio Fe
rrero como el señor Procurador Delegado 
en lo Civil, doctor Carlos J. Medellín, pre
sentaron en oportunidad SLls . alegatos. 
Este último funcionario conceptúa quE! se 
debe dictra,r un ·fallo totalmente adverso a 
lo solicitado por la Compañía. Para él no 
es como para la Junta Asesora de Petró
leos y para el señor Ministro .de la Eco
nomía Nacional simplemente dudosa la 
autenticidad de ha escritura de 1837, sino 
que estima que hay prueba plena de la 
falsedad, de la adjudicación de los terre
nos del Carare, Guayabito y Flórez a Juan 
Florentino Sánchez. · 

Terminada la tramitación señalada po11' 
la ley,. para esta clase de juicios, se J)ro
cede a dictar el fallo pertinente, para lo 
cual se estudian separadamente y con el 
orden necesario las diversas cuestiones 
que es preciso contemplar para decidir 
este negocio.· 

JUIDncnAJL 

Síntesis de ~a hBstoll"ña deA astm1@. 

.El título de la Compa?ía Explotadora 
del Carare se apoya, como ·en causa re
mota, en una adjudicación de 150.000 fa
negad~s de tierms 'en Carare, Guayabito 
y Flórez a Juan Florentino Sánchez, el 22 
de noviembre de 1837. 

Los señores Pedro A. López & Cía., 
aportaron a la Compañía Explotadora del 
Carare S. A., la propiedad de los terrenos 
Dichos señores Pedro A. López & CÍJl. los 
adquirieron el 23 de julio de 1B19, por 
coniprá. a la sociedad Uribe, TéÍlez & Cía., 
por escritura número 1370, de 28 de ju
lio de 1919, de la Notaría 2¡¡. de Bogotá. 

Los señores Pedro A. López & Cía., 
compraron de buena fe los terrenos, por 
constarles que los vendedores eran sus 
legítimos dueños, según se pódía colegir 
de la adjudicación que a ·los vendedcres 
se les había hecho én el Juicio doble de 
sucesión de Juan Florentino Sánchez y 
Casimira Ariz.a, protocolizada por escri
tura pública número 206 de fecha 13 de 
junio de 1919, de la Notaría de Vélez, y 
porque el· título originario de Juan Flo
rentino Sánchez había sido inscrito en el 
Libro de Títulos de Baldíos de conformi
dad con lo dispuesto por la Ley 56 de 
1905, sin haber merecido reparo por par
te del Gobierno, en los doce años trans~ 
curridos desde su inscripción. 

Cuando los señores Pedro A. López & 
Círa. adquirieron los terrenos, nadie ha
bía puesto en duda la autenticidad del 
título de Sánchez y los terrenos eran con
siderados generalmente como de propie
dad privada, porque en ese carácter ha
bían sido inscritos en las oficinas naciona
les' en cumplimiento de preceptos legales. 

Como prueba de la •adjudicadón de 
Sánchez, no se había podido obtener la \ 
copia notarial registrada, que según cons
tancia de la Tesorería de Bolívar y del 
Ministerio de Obras Públicas, había sido 
presentada para cumplir la Ley 56 de 
1905. Pero se· había obtenido una copia 
de las diligencias de registro de la men
cionada escritura de 1 adjudicación de Sán
chez. Para obtener la copia· notarial· de 
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que se ha hablado, los señores Pedro A. 
López & Cía. iniciaron una acción exhi
bitoria contra el señor Frank Tracey y 
The Lobitos Oilfields Limited y obtuvie
ron fallos favorables tanto en el Juzgado 
del Circuito co_mo en el Tribunal Supe
rior, pero antes de exhibir la copia, el se
ñor Tracey resolvió protocolizarla en la 
Notaría 2~> de Bogotá, bajo el número 
778, el 27 de mayo de 1921. 

Dueños de los terrenos los señores Pe
dro A. López & Cía., pidieron a~ órgano 
judicial una inspección ocular en el pro
tocolo de la Notaría de Vél~z, para com
probar la adultemción perpetrada en el 
protocolo de 1862, en una escritura de la 
que se hizo expedir copia con incorpora
ción . de las adulteraciones hechas en la 
matriz, para pretender sostener con· ella 
que Juan Florentino Sánchez había ven.:. 
dido sus tierras del· Carare a Jerónimo 
Argüello, escritura que también fue pro
tocolizada en la Notaría 2" bajo el núme
ro 779, en mayo de. 1921. Como resulta
do de la i~spección se comprobó la adul-

, teración y esto dio origen a un proceso 
criminal iniciado para averiguar el de-
lito. . 

La Tropical Oil Company intervino an
te el Ministerio para sostener la falsedad 
dad del título de Sánchez, por considerar 
que esas tierras pertenecen a la Nación y 
que están- comprendidas dentro de los 
linderos de la Concesión Mares, de la cool 
es cesionaria, según contrato qúe tiene 
una cláusula que establece el respeto de 
los derechos .de terceros. 

The Lobitos Oilfields Limited, una vez 
convencida de que no existió la venta de 
Sánchez a Jerónimo Argüello y de que 
por tanto, los títulos adquiridos de Jos 
sucesores de éste no tenían valor, en una 
actuación adelantada ante el Ministerio 
de Indust:fias para que se le eximiera de 
pagar· impuesto predial sobre el título 
del Carare, sostuvo· qu~. las tierras. men
cionadas pertenecían a la N ación, por ser 
falsa k1 escritura de Sánchez. Los seño
res Pedro. A. López &,' Cía. pidieron ·al Mi
nister'io de Industrias "que· a nombre de la 
Nación convhiiera. éon ellos la manera· de 
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terminar la comunidad en las. tierras del 
Carare, por razón de los excedentes que 
pudieran existir; El Ministerio, con fecha 
siete de mayo de 1931, negó lo pedido por 
considerar falso el título originario de los 
derechos alegados por los mencionados se
ñores y en Resolución de siete de noviembre 
del mismo a:ño, reiteró su determinación 
en vista del .memorial de reconsideración 
presentado por los interesados. 

. El Ministerio de la Economía Nacional, 
con fecha 16 de mayo del .año pas·ado, re
solvió enviar a la Corte el aviso de explo
ración con perforación dado por la Com
pañía Explotadora del Carare S. A. con 
fecha 28 de octubre de i938, para que es
ta entidad deCioo lo que sea 'legal, por es
timar el Ministerio insuficientes los títu-
los de la Compañía avisadora.o Q 

lLos títulos presentados. 

19 Copia de la escrituro número 778, 
de 27 de mayo de 1921, de la Notaría se
gunda de Bogotá, que contiene la proto
colización de uoo copia auténtica, regis
trada, de la escritura pública otorgada 
por el Tesorero de Hacienda de la Pro
vincia de V élez al señor Juan Florentino 
Sánchez, el 22 de noviembre de 1873, por 
medio de la cual trasmitió a éste 150.000 
faneg~das de tierres baldías en el Distri
to de Flórez, por haber sido adquirida esa 
extensión de baldíos por el citado Sán
chez en remate efectuado ante la Junta . . 

Provincial de Hacienda de V élez. El acta 
o diligencia de tal remate se halla inser
tá en la copia protocolizada anteriormen
te referida, copia que fue expedida por 
orden del funcionario que según la orga
nización judicial de aquella época se de
nominaba Juez Superior del Circuito de 
V élez, con fecha 2 de marzo de 1865. 

29 Copia auténtica y registrada de la 
escritura número 1244' de 2 de junio de 
1931, expedida ante el Notario 29 de Bo
gotá, por medio de la cual fue protocoli
zada una ~opia auténtic:;¡ de la parti
da númer~ 8, expedida por. el Tesorero 
Municipal de Bolívar, y tomada del li
bro de registro llevado .en esa oficina, 



146 GACETA 

en virtud de lo dispuesto en el artículo 17 
de la Ley 56 de 1905 y 49 dsl Decreto nú
mero 1103 de 19 de septiembre de 1905, 
que acredita el hecho de que la escritu
ra contentiva del remate :verificado por 
Juan Florentino Sánchez el 22 de noviem
bre de 1837, .ante la Junta de Hacienda 
de la Provincia de V élez fue inscrita en 
ese libro el 29 de marzo de 1907. 

39 Copia auténtica y registrada, de la 
escritura número 1243 de 2 de junio de 
1931, de la ~otaría Segunda de Bogotá, 
la cual contiene la protocolización de una 
copia .auténtica de la partida número 49, 
visible a los folios 59 a 61 del Libro de 
Títulos de Baldíos del Ministerio de Obras 
Públicas y Fomento, que acredita el he
cho de que la misma escritura contenti
va del remate verificado por ~Juan Flo
rentino Sánchez de que se habla en el nú
mero precedente, fue inscrita también en 
el Ministerio de Obras Públicas y Fomen
to en cumplimiento de Iras. prescripciones 
del artículo 17 de la Ley 56 de 1905 y 49 
del Decr~to número 1103 de 19 de sep
tiembre de 1905. 

4Q Copia auténtica de la escritura nú.., 
mero 2336 de 24 de octubre de 1924, de' 
la Notaría segunda de Bogotá, que con
tiene la protocolización de 411 certifieado 
suscrito por el Secretario del Ministerio 
de Industrias, referente al hecho de ha
berse tomado razón del Título de Carere 
o de Flórez en· el Libro de R'egistro de 
Títulos del Ministerio de Obras Públicas, 
según la Ley 56 de 1905, y sobre el hecho 
de que la llamada "Concesión Mares" de
jó a salvo los derechos de los dueños de 
propiedades particulares. 

5Q Copias debidamente registradas de 
las escritures de cesión de los derechos y 
acciones herenciales en la doble sucesión 
de Juan Florentino Sánchez y Casimira 
Ariza, verificadas por todos los h~rede
ros a favor del doctor Rufiniano Téllez, 
instrumentos marcados con los números 
23 de 7 de enero de 1914, 68 de 15 de fe
brero, 83 de 17 de febrero, ambas de 
1914; 69 y 70 de 8' y 9 de diciembre de. 
1917, otorgadas ante los notarios de Vé
Jez y Bolívar. 
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6Q Copia auténtica y registrada de la 
escritura número 1197 de 28 de octubre 
de 1918, de la Notaría 4~ de Bogotá, por 
medio de la cual fue constituída la socie
dad Uribe, Téllez & Cía.; escritura en cu
Y~S cláusula tercera GOnsta el aporte que 
el doctor Rufiniano Téllez hizo· a esa so
ciedad de todos los derechos y acciones 
que había adquirido 'en la doble sucesión 
de Juan Florentino Sánchez y Casimira 

· Ariza. 

7Q Copia aÚténtica de la escritura nú
mero 206, otorgada ante el notario 2Q del 
Circuito de V élez el 13 de junio de 1919, 
que contiene la adjudicación hec:ha a fa
vor de la sociedad Uribe, Téllez & Com
pañía del globo de terreno llamado "Tí
tulo del Carare o de Flórez"; adjudica
ción que se le hizo a la mencionada so
ciedad como subrogataria de todos los de
rechos y acciones de los herederos de 
Juan Florentino Sánchez y Casimira Ati
za, derechos y· acciones que tales herede
ros habían cedido al doctor Rufiniano Té
lÍez según las escrituras citadas en el nu
meral 5o de esta relación, y que el doctor 
Téllez aportó a la referida sociedad Uri
be, Téllez & Compañía. 

8Q Copia auténtica y registrada de la 
escritura número 1370, de la Notaría 2~ 

de Bogotá, de 23 de julio de 191H, por la 
cual la socied~Sd ·Uribe, Téllez & Compa
ñía vendió a la sociedad colectiva de co
mercio Pedro A. López & Compañía los 
mencionados terrenos de Carare o de Fló
.rez. 

9q Copia auténtica y registrada de la 
escritura pública número 226 de 20 de fe
brero de 1923, otorgada en la Notaría 4~ 
de Bogotá, por la cual el doctor Rufinia
no Téllez,' con el asenÜmiento y ratifica
ción de los otros socios de la sociedad 
Uribe, Téllez & Compañía, doct.ores Pe
dro Ignacio Uribe y Rafael Téllez, tras
mitió en venta a la sociedad Pedro A. Ló
pez & Compañía el pleno dominio y pose
sión de uoo porción de terreno, no exce
dente de dos mil (2.000) fanegadas de 
extensión, comprendida dentro de los lin
deros generales Ml globo denominado 
"'Título de Carare o de Flórez", porción 
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que el doctor Rufiniano Téllez se había 
reservado excluyéndola del aporte que 
hizo a la sociedad Uribe, Téllez & . Com
pañía al introducir en ella los derechos y 
accio~es en la sucesión de Juan Florenti
no Sánchez y Casimira Ariza. 

10Q Copia auténtica y registrada de la 
escritura pública número 9 de fecha 4. de 
enero de 1938 y de la escritura número 
320 de 25 de febrero del mismo año, otor-. 
gadas ambas en la Notaría tercera de Bo
gotá, en la primera de las cuales consta 
el establecimiento de la Compañía Explo
tadora del Carare S: A. En la misma es
critura, aclarada por la número 320, cons
ta que a dicha Compañía aportó la socie
dad Pedro A. López & Compañía la pro
piedad de los terrenos designados con el 
nombre de "Título de Carare o de Fló
rez". 

11 Q Siete certificados originales expe
didos, tres de ellos por el Registrador. de 
Instrumentos Públicos y Privados ·del 
Circuito de Bolívar (referentes a\ tiempo 
en que existió eoo oficina de registro), y 
los otros cuatro por el Registrador de 
Instrumentos Públicos y Privados del 
Circuito de Vélez, de los cuales aparece 
que los terrenos llamados "Título de Ca
rare o de Flórez" o "Título de Carare, 
Guayabito y Flórez", y asimismo la por
ción no excedente de dos mil (2.000) fa
negadas que forma parte de los terreno!3, 
según se dijo, como te.mbién los derechos 
y acciones hereditarios que al doctor Ru
finiano Téllez transmitieron los herede
ros de Juan Florentino Sánchez y Casi
mira Ariza, se ·hallan libres de hipoteca, 
embargo y pleito. Demuestran tambié~ 
los aludidos certificados que la Compañía 
Explotadom del Carare S. A., actual pro
pietaria del "Título del Carare o de Fló
rez", no ~a enajenado los terrenos que 
ese título comprende. · 

Como se ve, por lo anterior, se presen
tó una titulación que constituye una ca
dena completa sobre el dominio de los 'te
rrenos materia del aviso, desde la escri
tura de 22 de noviembre de 1837, sobre 
la cual se hablará más adelante, hasta 
hoy. 
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También se presentó una copia expedi
da por el Presidente y el Secretario de la 

/ . 
Cámara de Comercio de Bogotá, del ex-
tracto registrado . en esa Cámara con fe
cha 10 de enero de 1938, bajo el número 
3760, sobre constitución de la Compañía 
Explotadora del Qtrare S. A., c~n domi
cilio en esta ciudad, y sobre el nombra
miento del señor Pedro :tf. López para 
Gerente de la sociedad · mencionada. El 
señor López en el carácter expresado, 
otorgó poder para representar a la Com
pañía en ·estas diligenci.as al do~tor Emi
lio Ferrero. Con elstos d6cumentos se 

·acreditó la existencia de la sociedad y la 
personería del doctor Ferrero para ac-

. tuar como su representante. 

¡ 

El protocolo de V élez del año de 1837. 
A petición d~l señor apoderado de la 

Compañía, se pmcticó una inspeccwn 
ocular por la Sala en el protocolo de la 
Notaría y de la 1 Registratura de V élez 
con el fin de . ver si exist~ la matriz de la 
escritura de 22 de noviembre de 1837 y 
la correspondient~ · diligencia de registro 
de ese año o del año de 1865. El 23 de 
octubre del año pasado se llevó a cabo la 
diligencia en la Notaría de V élez. En ella 
consta lo siguiente: ' 

"A· continuación se examinó el proto
colo de 1837 y se constató que se encuen
tra incompleto: hay en él varias escritu-

. ras de diversos años y fechas distintas 
legajadas sin ord!'ln. T.ambién se encuen
tra la anotación de varios folios sin or
den en las páginas del legajo. La última 
escritura que aparece es otorgada en San 
Benito el 9 de octubre de 1828. Exami
nado cuid.adosamente el protocolo no se 
encontró la matriz de la escritura de 22 
de noviembre de .1837". 

En la _diligencia ·practicada en la Re
gistratura de Vélez consta lo siguiente: 

"El Registrador .doctor Francisco Pe
reira Tello puso a disposición de la Sala 
el· tarchivo de su oficina. Los señores Ma
gistrados lo examinaron detenidamente y 
pudieron constatar que en él faltaban los 
libros de registro correspondientes al año 
de 1837 y los del año de 1865. Respecto 
de estos dos años sólo existen libros de 
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anotación de hipotecas". Bajo juramen
to el Registrador expuso : "Ignoro el mo
tivo por el cual se encuentra incompleto 
el .archivo de esta oficina de registro. Yo 
lo recibí en el estado en que se encuenh-a · 
actualmente, cuando me hice cargo de es
ta oficina que fue el año pasado. Siendo 
yo muy niño durante la guerra de 1899, 
y sin recordar el año preciso, ví que en 
la plaza de esta población fuerzas arma- . 
das quemaban papeles pero no sé preci
samente a qué archivo pertenecerían los 
papeles quemados". 

Según consta en el cuadhno de prue
bas pedidas por el señor Procurador,· en 
la inspección oculrar verificada en la No
taría de .Vélez a petición de dicho funcio
nario, se constató que la ecritura de 1837 
no existe en el protocolo. Preguntado el 
Notario, señor Matías Cavánzo, dijo bajo 
juramento: "A mi modo de ver, la causa 
de que en el protocolo no exista el origi
nal del documento sobre el que se me in
terrogra, fue el incendio del archivo de 
esta notaría, ocurrido en esta ciudad, en 
el año de mil novecientos, incendio que 
ejecutó el Batallón Márín. Yo pasaba por 
la calle donde· está hoy la Notaría, cerca 
de la plaza y presencié el incendio. En 
le. Notaría hay huellas del incendio, pues 
se encuentren varios legajos quemados 
en parte. Del año de 1837, no hay en la 
Notaría otros documentos distintos de 
los que se figuran en el legajo que exa
minó la Sala. Es del dominio público 
aquí que el Batallón Marín incendió par
te del archivo de la Notaría de esta du
dad". Consta en la diligencia que el- se
ñor Notario mostró a los Magistrados los 
legajos correspondientes a los años de 
1850 y 1867, en los cuales pudieron cons
tatar las huellas visibles del incendio, 
pues los documentos se encuentran que
mados en parte. 

El señor Próspero Benavides, mayor de 
sesenta años, declaró lo siguiente en el 
momento de la diligencia: 

"Fue cierto que en el año de 1900 un 
batallón que me parece se llamaba el Ba
tallón Marín, sacó los protocolos de la 
Notaría de esta· ciudad a la plaza y les 

JUDKCIAJL 

prendió fuego; no presencié el incendio, 
pero el hecho fue público en esta ciudad. 
No sé a qué años correspondería el pro
tocolo quemado: pero tuve conodmiento 
de que e~a archivo de la Notarí:a el in-

. cendiado. 
En la Registratura de V élez se exami

naron detenidamente todos los libros del 
archivo. En Ira diligencia respectiva se 
hizo constar lo siguiente: 

"Previo este examen se constató que 
desde la fecha de la escritura de veinti
dós de noviembre de 1837 atrás mencio
nada, hasta el trece de marzo de 1865 no 
aparece registrado dicho título en ningu
no de ·los libros de esta oficina. Se ob
servó que muchos de los libros mencio
nados se hálle.n incompletos". Del año de 
1865 no· se encontró sino un libro de ano
tación· de hipoteca. Se encontró un libro 
incompleto de 1836 a 1837. 

Durl;lnte el término de las pruebas se 
trajo ·a los autos copia de un informe del 
Secretario de la Prefectura de Vélez, ex
pedida por el Juez Primero Superior de 
Medellín, oficina judicial . donde se en
cuentra el expediente respectivo. Dice 
así: 

"Recibido hoy quince de febrero de mil 
novecientos veintiuno y e.l despacho del 
señor Prefecto informándole lo siguiente: 
En esta oficina existen varias clases de 

· archivos pertenecientes a distintas ofici-
• nas, el cual fue hallado en la revolución 

pasada en la plaza pública, según datos, 
el cual no figura en el inventario y está 
muy desarreglado, mutilado y quemados 
en parte los expedientes". 

.· Hay, por consiguiente, la prueba de 
que el protocolo de la Notaría correspon
diente al año de 1837 donde debía hallar
se la matriz de la escritura de 22 de no
viembre, desapareció y fue quemado po
siblemente en la guerra de 1899. Tam
bién está acreditado que el libro de regis
tro al año de 1865 y el referente al año 
de 1837, no existen en la registratura y 
que desaparecieron por las mismas cau
sas que el protocolo de la Notaría. 
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I...a autenticidad de la escritura de 
22 de nóviembre de 1837. 

Un instrumento público puede sé im
pugnado p'or nulidad, cuando en su otor 
gamiento no se han observado las forma
lidades prescritas por la ley, como cuan• 
do la escritura no se ha firmado por ej 
Notario, o por las partes o por ·los-testi
gos, o _cuando se ha 6utorizado por un 
Notario que no está en ejercicio de sus. 
funciones; y por falta de autenticidad 
cuando no ha siq_o otorgado por las par
tes. El instrumento es falso o carece de 
autenticidad cuando no h6 sido autoriza
do por el funcionario que en él se expre
sa o cuando no ha sido otorgado por 'las 

. personas que lo suscriben, o cuando se 
han alterado las declaraciones que en él 
se han hecho. 

La distinción entre el instrumento pú
blico nulo y el falsificado, existe en el 
Código Civil. El artículo 766 distingue el 
título falsificado y el· título nulo, pues 
dice: "No es justo título: 19 El falsifica
do, esto es, no otorgado realmente por la 
persona que se pretende"; y el numeral 
39 agrega: "El que adolece de un vicio de 
nulidad, como la enajenación, que debien
do ser autorizada por un represent6nte 
legal o por decreto judicial, no lo ha si
do". También se encuentra la distinción 
entre la nulidad y la falsificación de una 
escritura en el artículo 1934 del C. C. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil ha impugnado 16 escritura de f~cha 22 
de noviembre de 1837, protocolizada en 
la Notaría 2~ de Bogotá, el 27 de mayo 
de 1921, bajo el número 778, por falta de 
autenticidad, pues dicho funcionario esti
ma que según aparece plenamente com
prooodo en el expediente, tal título es 
falso. Se funda principalmente el señor 
Procurador Delegado en lo Civil en el dic
tamen de lÓs peritos que verificaron un 
cotejo de firmas entre la copia _protoco
lizada de la escritura de 22 de noviembre 
de 1837 y otros documentos de la época 
en que fue expedida la. copia, 'y en otros 
:i,ndicios que según aquel alto funcion6rio 
se desprenden del proceso y forman la 
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prueba necesaria para invalidar el título 
originario de la adjudicación de las tie
rras de Carare, Guayabito y Flórez. 

Dur6nte el término de prueba se orde
nó practicar una inspección ocular por la 
Sala con intervención de peritos sobre la 
copia de la escritura de 22 de noviembre 
de 1837, protocolizada en la Notaría 2~ 
de Bogotá por medi'o de la escritura nú
mero 778 de 27 de mayo de 1921, para 
cotejar las firmas del N otario Ignacio 
Herrera y· del Registrador Joaquín Se
rrano con las de los mismos funcionarios 
puestas en instrumentos auténticos y en 
anotaciones de registros existentes en la 
Notaría y Registratura de Vélez. En 
aquellas oficinas se tomaron· varias fo
toscopi6s y los peritos doctores Miguel 
Aguilera, Jesús Antonio Uribe y Plutar
co Riaño Garrido, rindieron. su dictamen 

· después de un detenido estudio de la cues
tión. Las conclusiones son las siguientes: 

"Las firmas que dicen Ignacio Herrera 
Y Joaquín Serrano en la copia de la escri
tura de 22 de noviembre de mil· ochocien
tos treinta y siete que se halla protocoli
zaoo en la Notaría 2~ de Bogotá por me
dio de la escritura número 778 del vein
tisiete de mayo de mil novecientos vein
tiuno, no fueron puestas por los funcio
narios Ignacio Herrera, Notario del Cir
cuito de Vélez en 1865 y Joaquín Serra
no, Registrador de Instrumentos Públicos 
del mismo Circuito en el mismo año. 

"Las firmas :U:gnacio JH[errera y Joaqunín 
Serrano que aparecen en 16 copia mencio
nada en la conclusión anterior, son hábi
les suplantaciones hechas por imitación 
libre, de los autógrafos de dichos funcio
narios, pero que contienen profundas di
ferencías, grafológicas analizadas". 

Puesto el dictamen en conocimiento de 
las partes, el doctor Emilio Ferrero ma

. nifestó lo siguiente en relación con él: 
"No obstante el respeto que merecen 

las opiniones de los señores per!tos gra
fólogos antes mencionados, me aparto con 
pena de la conclusión que deducen en 
cuanto consideren que son apócrifas las 
firmas del Notario Ignacio Herrera y el 
Registrador Joaquín Serrano en la escri-
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tura de 22 de noviembre de 1837 otorga
da en Vélez a Juan Florentino Sánchez y 
protocolizada en la Notaría Segunda de 
Bogotá por escritura número 778 de 27 
de mayo de 1921. Al formular mi alega
to espero poder demostrar que no puede 
darse el valor de plena prueba a la refe
rida conclusión sino únicamente de mero 
indicio, que en el caso actual está conti·a
rrestado por indicios importantes que 
conduc~n a una conclusión contraria a la 
que ~cogieron los peritos. 

A reserva pues de tratar en su oportu
nidad sobre esos puntos, tengo que hac;:er, 
sí, desde ahora una respetuosa observa
ción sobre el hecho de haberse extendido 
los señores peritos, en la parte de su dic
tamen titulada 'Otros aspectos de la co
pia', a consideraciones distintas de las 
que propiamente los señalaba su encar
go de grafólogos, lo cual podrá verificar 
el señor Magistrado con la lectura de las 
observaciones hechas por los peritos en 
los numerales segundo, tercero y cuarto 
de su dictamen. No es que yo piense que 
de lo ~notado en esos numerales y de los · 
otros de que consta la sección resulte nin
gún argumento válido contra el títu
lo de Carare, Guay~bito y Flórez; sino 
que habiendo sido limitada la prueba 
pedida por el señor Procurador a la con
frontación de la~> firmas del N otario y 
Registoodor que se ven en la copia de la 
escritura protocolizada bajo el nú:t¡nero 
778, con otras firmas de los mismos fun
cionarios halladas en la N ataría de V élez, 
estaba fuera de lugar la incursión de los 
señores peri~os a la copia de ~ escritura 
protocolizad~ bajo el número 779, a la 
cual ninguna de las partes había hecho 
alusión, por considerar sin duda que esa 
copia era improcedente para el caso. 

"Ha sido pues inoficioso el estudio que 
de tal copia han hecho los peritos; ni de 
ella pueden sacarse conclusiones en rela
ción con el exámen grafológico encomen
dado a ellos, no figurando ese documen
to entre los elementos probatorios de es
te juicio". 

Es fundada ·en concepto de la Sala, ~ 
observación del señor doctor Ferrero. Los 
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peritos, según el mandato del artículo 
716 del C. J. deben limitarse a estudiar 
'las cuestiones o puntos a ellos someti
dos'. Al practicar las inspecciones en la 
Notaría y en la Registretura de Vélez, 
se señalaron por la Sala los documentos 
que debían servir· de base para el cotejo 
de las firmas y de ellos se tomaron las 
correspondientes fotoscopias. Está, pues, 
fuera de lugar todo lo dicho por los pe
ritos en el capítulo· de su dictamen refe
rente e. las observaciones sobre la escri
tura número once otorgada en el distrito 
de Flórez, Provincia de V élez, el 21 de 
noviembre de 1862, ante el Juez de Cir-

. éuito 'haciendo .las veces de Notario', por 
medio de la cual vende Juan Florentino 
Sánchez a Jerónimo Argüello unos terre
nos protocolizada en la Notaría 2~ de Bo
gotá, bajo el número 779 el 27 de mayo 
de 1921, por el señor Leona,rd William 
Berry, porque e; .ese documento no se re
fiere la prueba pedida en este juicio por 
el señor Procurador. 

Valor probatorio del dictamen de 
los peritos. 

Las disposiciones del Código. Judicial 
referentes a la prueba del cotejo de le
tras, son las siguientes : 

"Artículo 653.-Puede pedirse el cote
jo de letras o de firmas siempre que por 
la parte a quien perjudique, se niegue o 
se ponga en duda ~ autenticidad de un 
documento". · 

"Artículo 654.-Para .los cotejos se tie
ne en cuenta escritos o instrumentos he
chos o firmados por la misma persona de 
quien se trata, los que se piden en la ofi-· 
cina o archivo público donde se encuen
tren si pueden sacarse originales; y si 
no, se practica una diligencia, ~un por 

. medio de comisionado, en el lugar donde 
se hallen. Si están en poder de particu
lares, éstos son obligados ·a exhibirlos, 
salvo protesta, bajo juramento, de que la 
divulgación les trae perjuicios. 

"Por falta de insuficiencia de J[Jiems 
escritas para hacer la comparación, el 
Juez ordena a la pe~sona a quien se atri-
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buye el escrito o firma, materia del cote
jó, escriba lo que se le dicte y su firma al 
pie". 

"Artículo 655.-En el incidente sobre 
autenticidad de un instrumento, o sobre 
suplantaciones hechas · en él, se admiten 
como medios probatorios tanto la con-. 1 . 

frontación de que tratan los artículos pre-
cedentes, como cualquier otro t~ndiente a 

' 1 

establecer el fraude". 1 

"Artículo 656.-La prueba ~esult~mte 
del cotejo es incompleta; pero ~onstituye 
un indicio más o menos grave o! vehemen

·te, según los fundamentos y valbr del dic
tamen pericial,· la reput~ción dJ la perso-

. . 1 

na cuya firma o letra ha sido negada, la 
importancia de kt obligación y ¡otras cir-
cunstancias semejantes". , 

l 
El dictamen pericial, 1 en los casos de 

1 cotej.o de firmas, no tiene como se ha 
visto conforme al artículo 656 [del C. J., 
~el valor de prueba plena, pues; no- es un· 
indicio necesario, sino un simple indicio, 
cuya ·gravedad le corresponde apreciarla 
.al Juzgador, según las circunstancias es
peciales que rodean la prueba. 

Los tratadistas de pruebas judiciales 
están de acuerdo en que la prueba resul
tante del cotejo de letras no puede esti
marse. sufici,ente para comprobar la fal
sedad de un instrumento público. El doc
tor Antonio José Cadavid opinaba que tal 
prueba constituye solamente un indicio 
leve. El señor Arturo Alessandri Rodrí
guez en su obra sobre Derecho Procesal 
dice: "El cotejo no .es prueba suficiente 
y sólo sirve de base a una presunción ju
dicial". 

La Sala de Casación de la Corte, en 
sentencia de fecha 21 de mayo de 1927, 
dictada en el juicio sobre nulidad del tes
tamento del Presbítero Simón Rafael Ola
ya López, hizo consideraciones ·muy im
portantes sobre el valor probatorio del 
concepto de grafólogos para probar la fal
sedad de un instrumento público. En ese · 
fallo dice la Corte que las letras, rasgos, 
perfiles y demás circunstancias de una 
firma, pueden ser distintos, sin que ello 
implique necesariamente que fueron es
critos por diversas pe~sonas. Este con-

JUDICiAL 151 

cepto está de acuerdo con lo sostenido 
por los expositores de grafología, que di
cen que en la forma de' la escritura influ
yen poderosamente circunstancias , espe
ciales que varían cori el estado de ánimo 
~el individuo, con l~s condiciones de sa-

. lud y aun con factores de orden material, 
como la calidad de la pluma, del papel y 
de la tinta. Como se· verá más adelante, 
esto lo establecía la antigua legislación 
española. Dice así le. Corte en la provi
dencia mencionada, publicada en los nú
meros 1734 y 1735 de la Gaceta Ju«lliciaB, 
página 3,14: 

{\"Queda por considerar el cargo de fal
sedad o suplantación de las firmas del 
presbítero Olaya puestas en el testamen
to y sobre su cubierta. Se sostiene que 

/ 

esas firmas no son de puño y letra del 
tes.tador. · 

"Para esa demostración se adujo el 
concepto de grafólogos y químicos, quie
nes opinan que dichas firmas fueron es
critas por una persona distinta del testa
dar y llegan a esa conclusión en virtud 
del examen que de ellas hicieron compa
rándolas con otras del doctor · Olaya, te
nidas como auténticas. 

'Es de advertir que tales testimonios no 
pueden tenerse como prueba completa, 
pues bien se sabe que e·n materia de gro

fología hasta ahora no hay principios que 
se puedan tener como inconcusos para ba
sar sobre ellos una conclusión. Por otra 
parte las· letras, rasgos, perfiles y demás 
circunstancias de una firma, bien pueden 
ser distin~os sin que ello implique negesa
riamente que fueron escritos por personas 
diversas. La firma auténtica de una per
sona puede ser tan varia, que fácil es con
siderarla como escrita por distintas perso
nas. Cierto que hay algo ooracterístico 
y· permanente en la firma que una perso
na acostumbra para su,s actos públicos y 
privados, pero esa

1 
persistencia de la for

ma puede variarse o con el transcurso del 
tiempo, o por una emoción o enfermedad. 
En estos casos la forma y rasgos de la le
tra cambia. 

'Está demostrado que el doctor Olaya 
firmó la cubierta. del testamento sobre un 
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libro estando sentado en la cama en mo
mentos en que su salud sufría gmves que
brantos, y dados estos hechos natural es 
suponer que su firma debía aparecer dis
tinta de la que figura en varios documen
tos estampada en ellos en estados norma
les. 

'Esas exposiciones pueden ser indic.ios 
y sirven pam reforzar una conclusión, 
cuando haya otras pruebas que hagan pre
sumible la suplantación de la firma del 
testador. 

'Aquí ha,y el dicho de un funcionario 1de
positario de la fe pública y de unos testi
gos actuarios que presenci<aron cuando .el 

· doctor Olaya firmó la cubierta del testa
mento; y para desvanecer esta presunción 
se requiere plena prueba, no meras conje
turas basadas· sobre la forma, msgos, in
clinaciones, desviaciones de la letra dr
cunstancias que·pueden alterarse a volun
tad o por otras causas, sin dejar de ser por 
ese motivo escritura de una misma per
sona'. 

En providencia de 20 de junio de 1927, 
la misma Sala dijo lo siguiente: 

'La grafología no está recibida hoy co
mo ciencia .. No hay en ella principios in
concusos de los cuales puedan derivarse 
e o n e l u s iones científicas rigurosamente 
ciertas. La químioo sí lo es, pero tampoco 
contiene principios de los cuales resulte 
que la firma que aparece en un documen
to no sea de la persona cuyo nombre se lee 
en ella'. 

Y en el mismo fallo sentó la siguiente 
doctrina, que es de indudable importancia 
para el estudio del caso sometido hoy. a la 
decisión de la Sala : 

'La ·afirmación de los químicos expertos 
de que hubo calcamiento de la firma del 
que aparece otorgante de un instrumento 
público, sería un indicio de valor si exis
tiera principio de prueba de que otra per
sona distinta del otorgante la estampó. Si 
no existe ese principio de prueba, no hay 
razón para considerarla falsa o suplan
tada'. 

En relación con la prueba de ·cotejo, el 
expositor Bellot, citado por Gallina!, dice 
que esta prueba se funda en la suposíción 
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de que cada persona da a su escritura un 
carácter o estilo propio, un aspecto partí~ 
cular que permite deducir, por la compa
nación y el examen de las semejanzas o di
ferencias de dos escritos, si están o nó tra
zados por la misma mano. Y agrega el ci
tado autor: 

'Esto no es fácil, ni está exento de pe
ligro, porque en realidad los hombres no 
escriben siempre de la misma manera, 
pues, como muy bien lo decía la Ley 188 
del Título 18, de la partida tercero: Ca- a 
vegadas face desemejar las letras nos va
rientos de los tiempos en que sorra ll'<ecltuas, 
o el mundamiemto de la tinta o dé na ]jll:elÍÚo
la; o otrosí, se podrá d<es<emejar la n:etn:a 
por <ell1Í<ermedad o por v<ejez, ca d<e urraa ma
nera escribe ome cu.na!llldo <e sa!lllo, e dl.<e otra 
manera cuando e viejo <e <eimfe:rmo. La dis
tinta posición de la mano, el mayor o me
nor cuidado o hábito de escribir, el esta-

. do de agitación o tranquilidad, bast.an pa
ra producir una desemejanza en la letra 
o la firma de una persona, aunque no haya 
por su parte una intención culpable ; y to
do e_sto disminuye consideooblemente la 
fuerza de la suposición, base del cotejo, de 
que cada persona escribe siempre del mis
mo modo'. 

Las mismas Leyes de Partidas, que son 
un conjunto de sabios principios, como se 
ve por la transcripción anterior, anotaron 
las causas que existen para 1as diferencias 
en los signos de la escritura de .una misma 
persona. Estas diferencias han sido con
sideradas por los autores de grafología, co
mo Muchón, Rogues de Fursac, M. Cré
pierx-Jamín y otros, motivo de graves di
ficultades para labor de los grafólogos y 
causa de debilitamiento de la -prueba del 
cotejo de letras. Un autor se refiere con 
mucha claridad a esta importante cuestión 
en los siguientes términos: 

'Es preciso tener siempre en cuenta que 
sobre el grafismo influyen, no sólo las con
diciones permanentes del carácter, la in
teligencia, la ·culture, la sensibilidad y la 
energía: sino -toda -clase de·. influencias · pa
sajeras· intériores Y.· exteriores. Llamo in
teriores ·a ··las- difeientés disposiciones de 
ánimo, cómo la ira, ·la depresión, la tris-
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teza, la alegría, el entusiasmo, el oonsan
cio, la zozobra, el terror, la actitud cohibi
da, los estados patológicos; e influencias 
exteriores, a la posición material del escri
tor, que puede ser incómoda, al instru
mento de que se sirve para escribir, no 
siempre 11decuado, el papel y ht tinta, a la 
mesa mal asegurada, a la luz deficiente, al 
ruido en torno suyo, a la temperatura. 

'Todos hemos podido comprobar en di
versas ocasiones las diferencias entre dos 
autógrafos de la misma personta, produci
dos en diversas épocas y en circunstancias 
opuestas'. · 

En el l'ibro "Grafología", de M. Ras, se 
publican siete autógrafos de Napoleón, es
critos en diversas circunstancias, que si 
no.fuera por la seguridtad de su autentici
dad, nadie podrJa decir que son escritos 
por la misma mano. 

Por eso la Corte ha dicho que la prueba 
de cotejo puede ser un indicio de valor. 
pero si existe un, principio de prueba de 
que otra persona distinta de la que apare
ce estampó 16 firma. 

La prueba de indicios 

Los peritos en su dictamen dicen de ma
nera categórica que las firmas de la copia 
protocolizada del instrumento público de 
que se ha venido tratando, 'no fueron 
puestas poi' los fun~ionarios Ignacio He
rrera, Notario del Circuito de Vélez en 
1865, y Joaquín Serrano, Registrador de 
Instrumentos Públicos del mismo Circui
to en el mismo año', y que tales firmas 
son hábiles suplantaciones hechas por imi
tación .libre, de los autógrafos de dichos 
funcionarios'. 

La forma rotunda y definitiva de las 
conclusiones del informe, no le da a este 
documento más fuerz11 de la que puede te
ner conforme a la Ley, porque es al juz
gador a quien corresponde apreciar el va
lor probatorio del dictamen de los exper
tos de conformidad con las circunstancias 
que presenten los hechos. 

La Corte, en sentencia de fecha 12 de 
julio de 1920, díjo lo siguiente: 

'Los peritos no tienen facultad para de-
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clar.ar la existencia de Úna falsedad; de lo 
contrario estaría de más la autoridad ju
dicial que conoce del asunto. Por otra. 
parte, el juzgador no está en la obligación 
de atender ·el dictamen; él tiene facultad 
de darle el valor que crea correcto'. (J. de 
kt C., tomo III, número 1689). 

Para el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, el dictamen de los peritos grafó
logos que practicaron el cotejo de las fir
mas del Notario Ignacio Herrera y del Re~ 
gistrador Joaquín Serrano, puestas en la 
copia de la escritura de 22 de noviembre 
de 1837, reúne en sí no sólo Itas circunstan
cias previstas en el artículo 657 del C. J., 
sino otras que lo éolocan en el más alto 
gr~do de· gravedad o vehemencia, porque 
pocas veces se ve un dictamen pericial de 
cotejo que revele un estudio tan sólido y 
extenso; porque la fundamentación del 
dictamen es completa; porque la fama de 
los peritos es de pública notoriedad; por
que el dictamen fue unánime; porque ya 
sc- había practicado otro cotejo en unas di
ligencias administrativas del Ministerio, 

·que había llegado a idéntioos conclusiones. 
La Sala observa: 
Indudablemente el dictamen de los peri

tos grafólogos señores Aguilera, Uribe y 
Riaño, es un trabajo erudito, documenta
do y serio. que corresponde a la merecida 
fama de los .autores, que son personas ver
sadas en la mat~ria. Pero además de las 
observaciones . que se han hecho sobre el 
va)or de la prueba de cotejo, hay circuns
tancias que le quitan trascendencia al dic
tamen •aludido e indicios que contrarrestan 
la gravedad de dicha prueba. 

En primer lugar, la prueba de cotejo se 
ha realizado en un protocolo descuidado, 
incompleto y conservado en Itas peores con
diciones y transcurridos . más de setenta 
años de extendidos los documentos que sir
vieron de base r,ara la _comparación de las 
firmas, cuando la acciórf del tiempo ha sido 
suficiente por sí sola para alterar los ca
rr::tcteres de la escritura, todo lo cual con
tribuye a hacer menos seguras las bases 
en que se apoyan las conclusiones de los 
expertos. 

Por otra parte, existen en el expedien-
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te pruebas de otros dictámenes periciales 
que forman indicios de valor semejante 
sobre la autenticidad de la escritura y que 
énfrentados •al informe d~ los grafólogos 
doctores Aguilera, Uribe y Riaño, contra
rrestan o, por lo menos, debilitan conside
r<tblemente su fuerza probatoria. De es
tos dictámenes se hablará por separado. 

Durante el término de prueba se trajo 
a los autos copia de una diligencira de co
tejo practicada en Vélez el 10 de mayo de 
1921, para comparar las firmas de la co
pia de la escritura expedida el 10 de mar
zo de 1865, con otras de la mismra · époea 
del Notario Igna·cio ,Herrera y Joaquín Se
rrano, en upas diligencias adelantadas por 
lH policía judicial nacional. La copia fue 
enviada por el Juzgado Primero Superior 
de Medellín, donde se encuentra archiva
do el expediente. La diligencia en la par
te pertinente dice así: 
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autógrafras, en el libro de Registro que 
lleva esta inscripción en la portada: "Le
gajo número 12 (tachado) 13.-Libro de 
Registro número 1° en que se hacen las 
inscripciones de los títulos, rautas y docu
mentos de que habla el (hay una p.alabra 
borrada) 19 , artículo. 97 del Decreto Eje-

• cutivo de 28 de noviembre de 1892 sobre 
Notarías y Oficinas de Regi,stro 1863.
F.-169-1863" ;, y habiéndos~les recibido 
juramento en forma legal prometieron 
cumplir bien y fielmente con los deberes 
del encargo. En . seguida, puestos de co
mún acuerdo, expusieron: Somos mayores 
de ed.ád; vecinos de esta ciudad y sin ge
nerales. Hemos examinado detenidamen
te varias de las firmas autógrafas que 
dicen: 'Joaquín Serrano' y qu·e se hallan 
en el libró de Registro que se nos ha pues
to de presente por el señor Próspero Be
navides, en su calidad de Registrador, y 

\ . 
hemos hallado que· dichas firmas autó-

'En seguida procedieron los peritos 
(Próspero Benavides y Bernabé Padilla) 
a practicar el cotejo entre la firma que di
ce 'Ignacio Herrera' y que .aparece estam- . 
pada autenticando en calidad de Notario la 

\ 

grafas tiPnen bastantes diferencias en los 
rasgos ,caligráficos de unas con otras; y 
comparadas esas mismas (firmas con las 
que dicen: 'Joaquín Serrano' y qlie apa
recen rautenticando las copias presenta-

copia expedida para· el señor Jerónimo Ar-
güello, con fecha diez de marzo de mil 
ochocientos sesenta y cinco, con otras fir
mas autógrafcas del mismo Notario señor 
Herrera que se hallan en el protocolo del 
año de mil ochocientos sesenta y cinc9; y 
Jos peritos dijeron: de la comparación he
cha de las firmas que dicen 'Ignacio :a;e
rrera' tanto en la copia que se nos pone de 
p:,esente como en el Protocolo de la Nota
rírl, observamos que hay bastante pareci
do en los rasgos caligráficos de la letra del 
nombre y la rúbrica, aunque no podemos 
afirmar una completa exactitud, dejandQ 
así cumplido nuestro encargo. Acto con
tinuo se les dio posesión a los señores Ber~ 
nabé Pinilla y Luis Felipe Fren~h, como 
peritos nom]Jrados 'para hracer el cotejo 
entre las firmas que aparecen autentican
do las copias presentadas y conocidas ya 
de autos, que dicen: "Joaquín Serrano", 
con otras firmas auténtioos del mismo 
Serrano en su calidad de Registrador de 
Insb,umentos Públicos y que se hallan 

das, encontramos bastante semejanza tan
to en los caracteres de la letra como de la 
rúbrica, por lo cual . conceptuamos que 
bien puede suceder que 'hubieran sido 
pUe..stas por la misma mano, aclrarando 
. que la letra de las firmas que aparecen 
en las copias, es más perfecta en sus ras-
gos grafológicos que la de las firmas au
tógrafras . del Libro de Registro, aun cuan
dQ eso se puede explicar por la diferencia 
de pluma. 'En estos términos dejamos 
cumplido el encargo que se nos confió. 
En este estado manifiestan los señores 
peritos Benavides y Padilla que desean 
hacer una aclaración a su anterior dic
tamen periciral, consistente en manifestar 
que la letra de la firma que dice 'Ignacio. 
Herrera' y que autentica la copia de que 
hemos hecho referencia tiene pequefía di-· 
ferencia en los perfiles de las firmas que 
del mismo individuo se encuentran en el 
Protocolo, quizá por causa de pluma, pa
pel y estrado de ánimo del individuo, pu
diendo admitir que bien pudo sucede:r que 
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una misma mano pusiera ambas firmas, 
la de la copia y las del Protocolo". 

'El dictamen ant~rior es opuesto al de 
los grafól?gos en este juicio. Para el· se
fiol' Procurador Delegado en lo Civil, sólo 
este último debe ser aceptrado. Pero no se 
ve la razón jurídica que haya para deses
timar la prueba que se produjo sobre el 
cotejo de los. mismos . documentos, con 
más de diez y ocho años de antelación. 
N o podría tanwoco dársele mayor valor. 
al dictamen de · 1921; pero la presencira 
de dos dictámenes GOntradictorios sobre 
la misma cuestión, sí sirve para confir
mar lo que se ha expuesto en ~ste fall~ 
sobre la debilidad y posible valencia de la 
prueba de cotejo de firmas, que sólo pue:. 
·de producir, como lo estiman eminentes 
expositores, indicios leves. 

Según el dictamen de los peritos gra
fólogos, t.anto la firma del Notario, señor 
Ignacio Herr.era, como la del Registrador, 
señor Joaquín Serrano, son apócrifas. Lo'· 
que indica que es falsa no sólo la escri
tura sino también la: nota de registro. 
Contra la afirmaci.ón de que el registro· 
de la escriturra es falso, existe en el ex-. 
pediente un indicio de gran fuerza que 
permite afirmar que el registro es autén- · 
tico, como se verá a continuación. 

En la página 000152 del tomo I de la 
documentación enviada en varios volúme
nes por el Ministerio de la Economía Na
cional a Ira Corte, como antecedent!'!s de 
este asunto, hay una copia ,de la escritu
ra número once otorgada ante el Juez No
tario del Distrito de Flórez el 21 de no-' 

· viembre de 1862, que contiene la venta 
del terreno llamado "C.enic~ro", hecha por 
Juan Florentino Sánchez a Jerónimo Ar
güello. A continuación de la copira, que 
está autorizada por el Juez Notario Eute
rio Hernández. y por el Sécretai'io Nico
medes Pinzón, se encuentra una nota sus
crita. por el Registrador Joaquín Serrano, 
en que expr~sa haber sido registrada la 
escritúra el 13 de marzo de 1865 y tt con
tinuación hay esta adición, de puño y le
tra del mencionado Registrador SerraJ?,o: 

. "En la misma fecha y al folio cuarenta 
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vuelto se registró la escritura que otorgó 
el Tesorero de Hacienda en favor de F. S: 
por ciento cincuenttt fanegadas de tierra 
en el sitio de Guayabito con los linderos 
siguientes, el río Obto, abajo desde el pun-. 
to donde le entra -la quebrada. de Armas 

· a dar donde desemboca en el Carare el 
Carare abajo hasta donde entra en el 
Mragdalena e~te abajo donde le entra el 
· Opón, este río árriba hasta venir a dar 
frente del Cerro de Armas el cual se des-

. punta por medio . de una. línea trazada 
desde un punto donde hay una catarata a · 
d.ar al punto primer lindero que es el pun-

. 'to donde entra la quebrada de Armas del 
río Guayabito esto con fecha 22 de no
viembre de 1837'/. (Se conservan la orto
grafía y ·puntuación del original). · 

La nota se refiere al título materia de 
este .. debate, como se ve por los linderos, 
fecha y n~mbre del rádjudicatario,' o sea 
Juan Florenti~o Sánchez, mencionado en 
la anotación con las iniciales F. S. 

En la Resolución de diez y s'eis de ma
yo del año pasado, el señor Ministro de 
la Economía N a'cional se refi!')re a la an
terior nota de registro y llegra a la con
clusión de que esa circunstancia debilita 
"la tesis del rio otorgamiento de la escri.., 
tura a Sánchez". Pice así la providencia 
aludida: 

"En cambio, no debe pasarse por alto 
que en una copia de J,a escritura número 
once (11) de veintiuno (21) de noviem
bre de mil ochocientos sesenta y dos 
(1862), de la Notaría de FÍórez, que con-

. tiene la venta de cuatrocientas cincuenta . \' 
(450) fanegadas de tierra hecha por Juan 
Florentino Sánchez a Jerónimo Argüello, 
copia que aparece expedidra el mismo día 
del otorgamiento de la escritura, se· en
cuentra una nota de registro de trece 
(13) de marzo de mil ochocientos sesenta 
y cinco (1865), con la firma del señor 
Joaquín Serrano como Registrador, y a 
renglón seguido una constancia en que se 
dice que en la mismra fecha se registró 
"La escritura que otorgó el Tesorero de 
Hacienda en favor de F. S. por ciento 
cincuenta. mil (1'50.000) fanegadas de 
tierra en el sitio de Guayabito con los lin-
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deros siguientes, él río Obto. abajo desde 
el punto donde le entra la quebooda de 
armas a dar donde desemboca en el Ca
rare el Carare abajo hasta donde entra 
en el Magdalena éste abajo hasta donde 
le entra el Opón, éste río arriba hasta ve
nir a dar en frente del Cerro de Armas 
el cual se despunta por medio de la línea 
trazada desde el punto donde hay una 
catarata a dar al punto primer lindero 
que es el punto por donde entra a dar a 

.1:;~. quebrada de· Armas al río Guay.apito, 
esto con fecha veintidós (22) de noviem- . 
bre de 1873 (véase folios 000152, 0001Ei3 
y 000153 vuelto del tomo número 1 de los 
documentos) . 

"Como en concepto de los peritos gra
fólogos (folios 000139, 000140 del tomo 
V de la investigación), tanto la firma del 
Hegistrador Joaquín Serrano como la 
constancia a que se .acaba de aludir son 
de su puño y letra, no hay duda que esto 
debilita algún tanto la tesis del no otor
gamiento de la escritura a Sánchez, si 
bien se observa que en la escritura nú
mero once (11) de mil ochocientos sesen
ta y dos ,(1862) el expresado Sánche2:, 
aparece no srabiendo firmar, cuando hay 
razones de peso para pensar que sí sabía, 
razones que no se exponen ahora para no 
alargar demasiado ese proveídÓ. 

"En todo caso, no puede sino , conside
rarse que por lo menos está en duda lo, 
autenticidad del título de Juan Florenti
no Sánchez, y en estas condiciones no 
puede estimarse como idóneo y suficient1~ 
para acreditar que por su virtud el Esta
do le transfirió a aquel en mil ochocien
tos treinta y siete (1837) el dominio del 
terreno materia del aviso, incluyendo el 
subsuelo petrolífero". 

El dictamen a que se refiere el señor 
Ministro de loa Economía Nacional es el 
de los expertos grafólogos oficiales, se-· 
ñores Eduardo Toro Pereira y Miguel 
González Rey, quienes dijeron con fecha. 
Hi de octubre de 1932 lo siguiente, en re
lación con las firmas y la letra de la es
critura número 11 de que se ha hablado 
y de la constancia del registro de la copia 
dH la escritura de 1837. 
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"Analizadas, ·cotejadas y comparadas 
todas y cada .una de las letras que forman 
el texto manuscrito del folio 40, y que 
corresponden a la fotoscopia número 99 
(la misroo. que está numerada con ei 39' y 
S!JS respectivos facsímiles), con todas las 
letras que componen las autografías que 
rezan, 'Joaquín SerraJ).o' -en las respec
tivas escrituras, de donde fueron toma
das las fotoscopias .de que se ha hablrado 
anteriormente, se presentan en todas 
ellas, los mismos aspectos y modalidades, 
tanto oaligráficos como grafísticos. -
A-demás, como una particularidad de esta 
escritura, se ~motan los ·puntos siguien
tes : todos los finales de las letras 'S S' 
mayúsculas, terminan en un gancho, re
entrante sobre sí mismo, de tipo dextró
giro, y de tamaño más bien largo, que de
mu~stra e.l impulso que poseía el indivi
duo a quien pertenecía la mano, que al 
ser mov~da por los movimientos volitivos, 
de los centros vasomotores del cerebro, 
trrazaba aquellas letras. Este individuo 
que poseía un temperamento nervioso
sanguíneo, con 55 añós más o menos de 
edad, regularmente instruído, firme en 
sus determinaciones, fácil de llevar, por 
ser bastante dócil, presenta en sus le
tras y rasgos, especialmente en las letras 
't t t' minúsc~las, estra confirmación ple
na del análisis que se ha efectuado. Aun
que las dichas letras 't t t' aparecen eons
truídas con cierta fogosidad, cuando las 
barras se encuentran trazadas hracia 
atrás, lo cual confirma el estudio de que 
se habla: y así sucesivamente, donde se 
quiera verificar esta confirmación, se en
contrarán los reflejos volitivos que pro
ducían los impulsos definidos para d.rarle 
la forma expresiva a todas sus caligra
fías. 

"Después de haber verificado este exa
men como los anteriores, con todo cuida
do y atención, se puede asegurar que la 
mano que trrazó todo el texto manuscrito, 
que corresponde al mismo folio en el que 
fueron tomádas las fotos números B9 y 
99, respectivamente, perteneció al indivi
duo que se llamaba Joaquín Serra~rno ·· (las 
fotoscopias números 39 y 99 son de par-
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te de la escritura númeJo 11 y de la cons
tanéia del registro de la escriture del año 
de 1837 y se encuentran a los folios nú
mer()s 65 y 125 del tomo VI de los docu
mentos enviados por el Minis~erio de la 
Economía Nacional). 

Por todo lo anterior se ve que el mismo' 
Ministerio encuentra fundamento para 
sostener que la escritura del 22 de no
viembre de 1837 se registró, apoyado en 
el dictamen de los expehós y en datos del 
expediente. Por consiguiente, esta cir
cunstancia debilita considerablemente la 
fuerza probatoria del dictamen de los pe
ritos doctores Aguilera, Uribe y Riaño 
sobre la falsedad de dicho registro. 

El señor Ministro de la Economía Na
cional no afirmó ·la falsed6d de la escri
tura de 1837, como sí lo hicieron los peri
tos, sino que manifestó que : había dudas 
~obre su auterÚ~icidad. Por eso remitió el 
expediente a la Corte, de -acuerdo con la 
Ley de Petróleos, para que se de~idiera el 
punto en un juicio breve y sumario, en el 
cual hubo 6mplitud ·para pedir las prue
bas y para practicarlas. Ningún elemento 
probatorio distinto de los conocidos por el 
Ministerio se trajo a los autos, a excep
ción del dictamen de los expertos ya nom
brados, para acreditar la falsed6d del tí
tulo de. Carare, Guayabito y Flórez. La 
Corte no puede fundar en una simple du
da una decisión tan grave como la de de
ci.arar la falsedad de un documento públi
co, amparado por una presunción de au
tenticidad, la cual debe ser destruída con 
plen~ prueba. 

Otros indicios. 

El señor Procurador dice que existen 
en el exl?.ediente las pruebas de otros in
dicios que unidos al que resulta del dicta
men de los peritos, forman la plena prl:le
ba neceooria para declarar que la escri
tura de.22 de noviembre de 1937 es apó
crifa.. La Sala consider'a que los hechos 
expuestos por aquel alto funcionario no 
constituyen indicios suficientes para com
probar la falsedad de la escritura, según 
el estudio detenido que se hará a conti-
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nu6ción, siguiendo el orden y la numera
ción dei señor Procurador. 

-1-

Dice el señor Procurador que no se en
cuentra original alguno de la escritura a 
que se refiere la copia que se .ha estudia
do, ni de la adjudicación de· ciento cin
cuenta· mil fanegadas de terrenos baldíos 
a Ju6n Florentino Sánchez, ni del pago 
de ciento cincuenta mil pesos, precio de 
ia adjudicación y de la venta ni de docu
mento· alguno de los que aparecen inser
tos en la copia, ni de registro anterior al 
año de 1865. En el archivo nacional se 
buscaron los elementos de que se viene 
hab!ando y no fueron h6llados, como sí 
aparecen datos que dan cuenta de otras 
adjudicaciones de. baldíos por aquella 
época. 

Dice el señor Procurador que las ano
taciones encontradas en el archivo nacio
nal referentes· al registro de la adjudica
ción de Sánchez no constituyen elemen
tos indicativos de su autenticidad y de la 
existencia de los documentos originales. · 

Se observa: 
Qt:edó acreditado en autos que el ori

ginal de la escritura de 22 de noviembre 
de 1837, no se encuentra en ·¡a Notaría~de 
V élez, pues el protocolo está incompleto y 
en malísimo estado. La posible causa de 
la desaparición de parte del protocolo fue 
un incendio hecho por fuerzas militares 
en la guerra de 1899, según se pudo com
prooor con las "'declaraciones de dos testi- -
gos y. con la inspección ocular practicada 
por la Sida, la cual encontró huellas de 
incendio en los expedientes, !!Omo lo afir
ma el mismo señor Procurador en su ale
gato de conclusión, pues. dicho funciona
rio asistió a la diligencia. De manera que 
la desaparición del original está plena
mente acreditada. y esa circunstancia nQ 
se puede por ningún motivo estimar como 
indició que corrobore el dictamen de fal
sedad de la copia presentada, porque con 
esa lógica habría que. estimar como fal
sas todas las copias de instrumentos pú
blicos cuando ·las matrices han desapare-
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cido de los protocolos, contra lo que esta
blece l.a ley. 

Tampoco puede estimarse como indicio 
en favor de la tesis de la falsedad de la 
ecritura el hecho de que los originales de 
la adjudicaCión y de los documentos men
cionados en la copia no se hayan encon
trado, porque se trata de una adjudica
ción hecha hace más de un siglo, tiempo 
en el cual han podido ocurrir numerosos 
motivos para la pérdida o extravío. de los 
documentos y porque hay centenares de 
oficinas en el país que guardan archivo' 
de documentos de la época citada, las cua
les sería poco menos que imposible revisar 
para buscar los originales que mencion~ 
el señor Procurador. Si en todos los ca~ 
sos de adjudicaciones de baldíos se exi
giera la presentación de los originales, 
sería extraordinariamente difícil compro
bar la propiedad privada de las tierras y 
ésta quedaría en situación verdaderamen
te precaria. Por causa de las guerras ci
viles, los archivos antiguos fueron des
truídos casi en su totalidad. Otros han 
desaparecido por el abandono en que se 
han tenido o por la acción del tiempo y de 
la polilla, como ha podido observarlo la 
Sala en varias inspecciones oculares prac
ticadas para investigar la .procedencia de 
titulaciones de tierras. 

Más adelante se hablará del vralor del 
registro de los títulos en cumplimiento 
de varias disposiciones sobre baldíos, re
gistro al cual parece no darle importan
cia de ninguna clase· el señor Procurador. 

¡) 

-11-

La adjudicación de Juan Florentino 
Sánchez fue hecha en 1837 y no aparece 
que de ella se hubiera expedido copia ni 
se hubiera registrado sino en el año de 
1865, es decir, más de veinticinco años, 
después de su otorgamiento. Dice el se
ñor. Procurador que todo· indica que Sán
chez no tuvo en su poder copia registrada 
de la escritura, de lo cual deduce un in
dicio en favor de la tesis de la falsedad. 

Tampoco puede estimarse como indicio 
el.hecho anotado por el señor Procurador, 
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porque la copia expedida a Sánchez bien 
pudo extraviarse y la ley contempla esa 
posibilidad, desde que permite expedir 
nue:vas copias a los interesados. Además,. 
en el expediente hay prueba de una cir-· 
cunstancia que .indica claramente que ade-· 
más de la copia protocolizada en la Nota-· 
ría 2~ de Bogotá, bajo el número 778 de 
27 de mayo d·e 1921, existió otra copi?a de 
18. escritura de 22 de noviembre de 1837. 
En efecto, como· :Fo observó la Sala en la 

1 o 
inspección ocular practicada en la Nota .. 
ría Segunda de Bogotá el dos de noviem
bre del año pasado, la copia protocolizada 
allí, bajo el 'número indicado, sólo tiene _la 
diligencia de registro de la oficina de V é-· 
lez. En la inspección ocular :verificada el 

· siete del mismo mes en el Departamento 
de Tierras del Ministerio de la Economía 
N•acional, se pud'o constatar que en la sec .. 
ción cuarta del Ministerio· de Obras Pií .. 
blicas y Fomento se registró el ~~5 de ene .. 
ro de 1908 una copia de la escritura de 2~: 
de noviembre de 1837, en cumplimiento 
del artículo 17 de la Ley 56 de 1905~ y 
que ~l veintinueve de marzo de 1906, bajo 
la partida número 8, a los folios 40 a 4ti 
del libro respectivo, se registró en la Te·· 
sorería Municipal de Bolívar, en cumplí-· 
miento de Ira misma ley citada, la escri
tura de 22 de noviembre de 1837. Es ob .. 
vio, pues, que en la copia respectiva se 
debió eónsignar la constancia de estos re .. 
gistros, si es que el documento no quedó 
en poder del Ministerio. Pero sea que es .. 
to sucediera así o que el título anotado se 
devolviera a· los interesados, todo indica 
que hubo otra· copia de la escritura nom-
bmda, distinta de la que se protocolizó 
en la N"otaría 2~. 

~·ni-

El señor Procurador considera como in-
dicio que apoya la tesis de la falsedad de 

· la copia de la escritura de 1837, el hecho 
de que dicha copia se expidiera a favor 
del señor Jerónimo Argüello, porque dice 
el señor Procurador, "con ese solo nom-
bre es €m este proceso signo de falsedad 
y fraude". Ll.ama la atención de la Sala_ 
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sobre el hecho de que la escritura número 
11 de 21 de noviembre de 1862, otorgada 
por Juan Florentino Sánchez a favor de 
Jerónimo Argüello ante el "Juez. Notario 
del Distrito de Flórez (folio 56 del cua
derno número 4 '(pruebas de la procura
duría), sobre venta de cuatrocientas cin
cuenta fanegadas de tierra en el ·sitio de 
Guayabito 'y hacia la manera burda y 
descárada como ·se alteró "su contenido, lo 
cual dio lugar a una investigación crimi
nal. 

El hecho alegado por ·el señor Procura
dor es exacto y de la circunstancia apun

. tada, hay numerosas comprobaciones en 
el expediente. P~ro eso no indica en ma
nera alguna que el señor Argüello aparez
ca como falsario ni que contra su nombre 
haya ninguna sospecha. El mismo señor 
Procurador hace la salvedad cuando ma
nifiesta: "no llego a ·sostener que el fal
sario hubiera sido preCisamente el men-
cionado Argüello". · 

De manera que la sola circunstancia de 
que el ~ombre de Argüello aparezca en 
un título adulterado y de que a dicho in
dividuo se le expidiera la copia de la .ad
judicación a Sánchez será significativa, 
como lo dice el señor Procurador, pero no , 
puede aceptarse como indicio en favor de 
la tesis de la f¡tlsedad, porque no hay re
zones fundadas para llegar a esa conclu
sión. .. 

-:-IV-

Dice el señor Procurador que hay una 
desproporción entre la personalidad de 
Sánchez y la adquisición de tan enorme 
riquez•a. Agrega que Juan Florentino 
Sánchez era un personaje oscuro que mu
rió en extrema pobreza. Fue sepultado 
en un Corregimiento sin que siquiera se 
hubiera dado cuenta de su muerte a fun
cionario alguno civil o eclesiástico. Con
cluye preguntandq. si todo esto guarda_rá 
proporción con la, persona de un campe
sino que era propietario d~ ciento cin-
cuenta mil fanegadas de tierra. r 

La inteligynte observación hecha por el 
señor Procur-ador, se puede explicar por 
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el poco valor que las tierras tenían en Co
lombia en la época de la muerte del se
ñor. ,Sánchez: Bien podía un individuo te
Der grandes extensiones de terrenos in- . 
cultos y· carecer de lo necesario para los 
gastos urgentes de la ~ida. Por otra par
te, no hay pruebas de que en la época' de 

· la adju~icación hecha a Sánchez, éste fue- · 
· ra un hombre sin recursos. La circuns
tancia de· aparecer su nombre en numero~ 
.sas escri?uras de ventas y _de compras en 
)6 Notaría de Vélez indica precisamente 
lo contrario. 

Se ha aducido como. argumento en con-' . 
tra de la adjudicación la enorme exten
sión de ·los terrenos· indicados. Pero este 
argumento se desvanece si se tiene en 
cuenta lo siguiente: 

Por decreto de 1 Q de· febrero de 1830, el 
Libertador asignó cuatro millones de .fa
negadas de ti~rras baldkl.s a nacionales 
para recibir su pago en vales de la deuda 
consolidada, emitidos por la Comisión de 
Crédito Público. Si se estudian las adju
dicaciones de baldíos de la época, se · ob
serva que se hicieron varias de conside
rable extensión; como la que cita el doc
tor Emilio Ferrero en su alegato de con
clusión,' hecha en 1835 al· señor Juan Uri
bf' por 160.000 fanegadas. (Recopilación 
de las leyes y disposiciones vigentes so
bre tierras baldías,. edición oficial de 1884, 
página 102). 

Otro factor que debe tenerse en c1:1enta 
rara el estudio de esta adjUdicación, es el 
precio de la venta de los terrenos. A ·pri
mera vista se hace excesiva la cantidad 
de(ciento cincuenta mil peso~. Per.o como 
el pago de los remates de tierras baldías 
se hacía en vales de la deuda doméstica 
consolidrada del 3 por 100, documentos 
que tenían un valor exiguo, la citada su
ma queda reducida a muy poca cosa: Hoy 
mismo, no obstante que las circunstancias 
han cambiado- favorablemente pare la co
tización de las tierras, los bonos de tie
rras baldías no tienen casi valor. Duran
te el término de pruebas se trajo a los 
:>.utas un ejemplar del Boletín de la Bol
~·1 -de Bogotá, correspondiente al 21 de 
junio de 1929; foja 61 del cuaderno pú-
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mero 5, en el cual consta que a fecha in
dicada se vendieron bonos representati
vos de mil hectáreas de baldíos a cjnco 
centavos cada uno. Por consiguiente, no 
es extraño que Juan Florentino Sánchez 
pudiera adquirir las ciento cincuenta mil 
f<anegadas de que habla su título, que 
eran 96.000 hectáreas, en aquella época 
en que los vales de la deuda doméstica no 
debían tener casi valor, dadas las circuns
tancias especiales que atravesaoo el país 
y el valor insignificativo que tenía enton
ces la tierra, especialmente en las regio
nes montañosas y difíciles de cultivar. 

Tampoco tienen mayor fuerza las ale
g<aciones que con relación a este punto, 
hace el señor Procurador Delegado en lo 
Civil. 

-V-

Dice el señor Procurador: 
"La documentación que aparece inserta 

en la seudocopia de la pretendida escri
tura de 1837, a favor de Juan Florentino 
Sánchez, consistente en notas, ofieios o 
comunicaciones de funcionarios adminis
tmtivos, en relación con el pretendido re
mate de ciento cincuenta mil fanegadas 
de tierras baldías en la región del. Cara
re, es con muy pequeñas diferencias, igual 
er. su tenor literal, en sus números, en 
sus fechas y en sus firmas, a la que apa
rece agregada a una escritura de venta 
hecha a los herederos de Jerónimo Casta
ñeda el 18 de noviembre de 1837, con base 
en el remate de terrenos baldíos efectua
do en vista de este último. Esa rara igual
dad de docum.entac.ión fue puesta muy en 
claro; mediante un detenido examen com
pamtivo, en la Resolución del Ministerio 
de Industrias de fecha 7 de marzo de 
1931, por medio de la cual se negó lo so
licitado por la Sociedad Pedro A. López 
& Compañía, en el sentido de que se pro
cediera de común acuerdo a localizar y 
delimitar las ciento cincuenta mil fanega
d<as de tierra de que ~e pretendía dueña 
con base en la adjudicación Sánchez. Co
pia de aquellfi extensa Resolución obra en 
eJ. proceso y aun cuando la igualdad de 
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do::L~mentación a que me vengo refirien
do aparece con sólo leer las escrituras de 
adjudicación a Sánchez y a Her,~deros de 
Castañeda, que también forman parte del 
próceso, suplico a la Honorable Corte, pa
ra mayor clari'dad, se sirva detenerse en 
la lectura del examen comparativo de do
cumentos que en doble columna se hace 
en la citada Resolución (folios 000375, 
tomo 2Q y 0002i8, tomo IV). 

"Se dirá que esta rara circunstancia es 
"equívoca como indicio, por cuanto muy 

bien puede indicar falsedad en el título 
de los herederos' de Jerónimo Castañeda, 
habiendo podido usarse para fragu<ar éste, 
cambiando ·nombres, la documentación 
perteneciente al título de Sánchez. Pero 
"8 que contra el título de los Castañedas, 
no obra una sola circunstancia de false
dad, como las hay en abundanda .contra 
la pretendida adjudicación Sánchez. Y por 
el contrario htty datos 'Oficiales auténti
cos que dan noticia cierta de haberse pa
gado el precio correspondiente al título 
de los Castañedas, al paso que no se ha 
encontrado el menor dato, siquiera indi
recto, sobre el pago de la pretendida ad
judicación Sánchez". 

1 1 . • . Se observa b s1gmente: 
El doctor Carlos J. Medellín, Procura

dor Delegado en lo Civil, en memorial de 
15 de julio del año pasado, se opuso a 
que se acceda a las pretensiones de la 
CompañÍQ Explotadora del Ca:rare, por 
no reconocer la autenticidad de la escri-· 

· tura de 22 de noviembre de 1887 y para 
terminar dijo lo siguiente: 

"Acompaño a este escrito de oposición, 
para que hagan parte del proceso, todos 
los documentos remitidos a· esa Honora-· 
ble Sala por el Ministerio de 1<a Economía 
Nacional junto con el expediente de avi-· 
so. Esos documentos son los eontenidos 
en los seis cuadernos empastados que se 
remitieron como parte integral de dicho 
expediente". 

Los seis volúmenes a, que se refiere el 
señor Procurador y que hoy forman par-
te del proceso, contienen varios documen-
tos recogidos por el Ministerio, en rela-
ción con el título del Carare, Guayabito y 
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Flórez, y una ractua~ión administrativa re- ~uténtica de la adjudiooción 9a::;tañeda. 
lacionada con la investigación de varios Aparentemente los aut~res de las escritu
hechos referentes a esos ,títulos. Ese ex-' ras en favor de Sánchez no tenían conoci
tenso proceso tuvo como base la iniciati- miento de esta copia de la adjudicación 
va de algunos particulares que tenían em- Castañeda, y su descubrimiento es de su
peño en desvirtuar el título mencionado, . mª' importancia )J6ra decidir la falsedad 
para favorecer denuncios de bienes ocul-· de las escrituras de Sánchez. Nos han in
tos, que en definitiv6 no prosperaron, y formado que se encuentran hoy en pose
la intervención de algunas compañías ex- sión del señor Demetrio Cruz .copias de al
tranjeras que deseaba:n cooperar con el _gunas de las notas mencionada.s en las es
Ministerio en la recuperación para la Na- crituras de Castañeda y Sánchez, como 
ción de los terrenos 'mencionados. Duran- también •algunos otros documentos rela
tE~ la investigación adel6ntada por el Mi- donados con el mismo asunto. 
nisterio se pusieron en claro varios he- "Hace algún tiempr1 obtuvimos del se
chos deiictuosos; pero ninguno de ellos se fíor Joaquín E. Muñoz, algunos do.cumen
dirigía a favorecer el título del Carare ya. ·tos y un es'tudio de éstos demuestra que 
mencionad(), sino á perjÚdicarlo, circl.ms- son muy similares a las preten-didas escri
tancia que es preciso destacar .como de turas de Sánchez. · Como su señoría pro
trascendencia pam el estudio de. este na- bablemente no podrá ~ncontrar copia de · 
godo.. e¡;tos papeles en ninguna oficina pública, 

La escritura. de adjudicación de 435 fa- remitimos .a· su señoría con la pr~sente to
negadas a los herederos de Jerónimo Cas- do~ los documentos obtenidos del señor 
tañeda, de fecha 18 de n~viembre de 1837 Muñoz, según ljsta- adjunta, con lá espe
que ha s~rvido para la comp'aración con e~ ranza, de que los encontrará útiles en ,el 
título de Sánchez y .a que se refiere el se- estudio que de ese asunto hace su seño
ñor Procurador, fue enviada al Ministe- ría. 
rio por el Gerente de la Tropical Oil Com- "Aun cuando en virtud de negociacio
pany con otros documentos y· con. un ex- nes privadas la Tropical hubi~ra podido 
tenso memorándum, el 4 de febrero de llegar a la explotación de estras tierras con 
1926, según consta en el tomo 1 de los do- el 4 '1i· que para el Gobierno señala Ía .. ley 
cumentos enviados por el Ministerio y pre- en tratándose de propiedades particulares, 
sentados por el señor Procurador con la hemos creído de nuestro deber, por la bue
oposición, página 123 y siguientes. En la na fe con que cond~cimos nuestras reJa
nota confidencial con que fueron enviados ciones con el Gobierno de Colombia, some
~os documentos y el memorándum, dijo el ·ter a su señoría la informración de que tra
señor Gerente de la Compañía nombrada ta este memorándum a sabíendas de que 
lo siguiente: si el Gobierno rescata esas tierras que en 

"Las varias notas mencionadas en la nuestro concepto pertenecen a la Nación, 
pretendida adjudicación de Sánchez son tendremos que pagar a ésta un porcienta
las mismas que aparecen en una adjudica- je mayor, pero con la seguridrad también 
ción de tierr•J.s situadas en la vecindad del como dijimos antes, de haber cumplido con 
camino de Carare, hecha el día 18 de no- nuestro deber". 
viembre de 1837 al señor Jerónimo Casta- En el memorándum enviado con la· co
ñeda. La matriz de esta.adjudicación he- pia de la escritura de adjudicación a los 
cha ·a Castafíeda no existe en el protocolo herederos de Jerónimo Castañeda, se ha
de V élez, y la suposición es que fue roba- Ct' una confrontación a doble columna, de 
d.:t para introducir en dicho protocolo lJna esta escritum con. la de fecha 22 de no
escritura espuria en favor de la adjud-ica- viembre de 1837 otorgada· a Juan Floren
ción · Sánchez. Pero sí existe' protocoli- tino Sánchez, para llegar a la conclusión 
zada en Vélez, agregada a una escritura de_que hay igualdad en los documentos in
de fecha 20 de octubre de 1849, una copia sertos en 'una y otra. Esta comparación 
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fue acogida por el señor Ministro de In
dustrias, doctor Fr.ancisco José Chaux, 
quien la insertó en la Resolución de 'l de 
mayo de 1931, y también por el señor Mi
nistro de la Economía Nacional, doctor 
Jorge Gartner, quien la aduce como argu
mento en contra del Título de Carare, 
Guayabito y Flórez. El señor Procurador 

J 

se refiere a. la comp,¡;tración de las dos es-
crituras, en la forma que ya se ha visto. · 

La circunstancia de que los documentos 
insertos en las dos escrituras sean simi
lares, no puede estimarse como un indicio 
de la validez del título de los herederos de· 
Jerónimo Castañeda y de la f.alsedad del 
título de Sánchez, en una forma arbitra
ria, ya que si el argumento fue~a valede
ro. podría llegarse con la misma lógiea a 
la conclusión contrarira. Pero es que el 
motivo expues.to no tiene consistencia, 
porque es sabido que en las oficinas pú
blicas hay formularios acordados para los 
documentos que de ellas emanan, con el 
fin de facilitar el trabajo y así se obser
va que los recibos, certificados, etc., son 
idénticos en la forma, con la sola' varia
ción de los nombres de las personas de las 
cantidades y de los objetos. 

En el capítulo sexto de su alegato de 
conclusión el doctor Emilio Ferrero hace. 
un análisis de estos argumentos y llega a 
la conclusión, apoy.ada en razones que la 
Sala encuentra jurídicas, de que no es 
exacta la afirmación que se ve en la Re
solución del Ministerio de Industrias de 
que los documentos que aparecen incorpo~ 
rndos en la escritura de' adjudicación a 
Jt-•::tn Florentino Sánchez son los mismos 
que se incorporaron en la escritura de ad
jüdicación de los herederos de Jerónimo 
Castañeda, porque quien dice los mismos, 
quiere expresar identidad, y si se confron
tan ~nos con otros aquellos documentos, se 
ve que no hay tal identidad, ya que es 
distinto en unos y otros el nombre del ad
judicatario, la determinración de la cosa 
adjudieada como también la cantidad en 
vales de deuda doméstica consolidada que 
figura como precio de cada una de las ad-

· judioociones, las fechas, nombres de tes
tigos, etc. 

Por estas razones no puede aeeptarse 
como indicio la falsedad del título de Sán
ch~z el hecho de aparecer incorporados en 
él documentos que en parte son semejan
tes a los incluídos en el título de adjudica
ción otorgado a los herederos de Jerónimo 
Castañeda; 

. El artículo 663 del Código Judici-al es
tablece que un solo indicio hace plena 
prueba cuando se considera necesario, es 
decir, que es tal la correspondencia entre 
el hecho indicio y el que se investiga, que, 
·existiendo el uno, no puede menos que 
existir o haber existido el otro. Y el ar
tículo 665 de la misma obra dice que por 

. régla general, los indicios no necesarios 
forman plen-a prueba cuando son en núme
ro plural, graves, precisos y co.nexos en
tre sí, de modo que concurran todos a de
mostrar, siri lugar a dudas la verdad del 
hecho controvertido. o 

Ya se ha visto que el indicio resultante 
de la prueba, el cotejo de firmas no es in
dicio necesario, y que no hay en e~te pro
ceso indicio en número plural que reúna 
l-as condiciones exigidas por la ley de pro
cedimiento, para que pueda llegarse a la 
conclusión que desea el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, o sea, que se deses
time por apócrifa la copia de la escritu
ra de adjudicación de 22 de noviembre de 
1837, otorgada a favor de Juan Florentino 
Sánchez. 

Es conocido de todos que la prueba de 
indicios tardó mucho tiempo en admitir
se en las legislaciones, pues en la mayor 
parte de las veces ocasiona graves equivo
caciones, ya irreparables injusticias. Gal
lina! la considera como una prueba "dé
bil" y "vacilante" y este concepto es ge
neral en los expositores de pruebas judi
ciales. En la legislación de Colombia se 
ha admitido esa pruebe, p~ro rodeándola 
de determina.das exigencias, para que pue
da demostrarse sin 'lugar a duda, la ver
'dad del hecho controvertido. Por eso 
cuando la convicción del juzgador no es 
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completa, no puede aceptarse le. prueba de 
indicios. 

El móvil de 'la falsificación y otros 
aspectos del 'problema 

Hay una cuestión de trascendencia que 
encaminar en este asunto, y es el móvil de 

1 la falsificación, si fuera en realidad apó
'crifa la escritura de adjudicación a Juan 

·Florentino Sánchez en el año de 1937.'Por
que si no aparece claro el móvil o el mo
tivo que hubiera para falsifioor el título 
expresado, es obvio que desaparecen o por 
lo menos se debilitan considerablemente 
los argumentos expuestos para sostener 
la inexistencia de la adjudicación. 

Si el título fuera falso el hecho habría 
tenido que perpetrrarse antes. del año de 
1906, porque en ese año fue registrado en · 
la tesorería de Bolívar la copia de la escri
tura de adjudicación de las 150.000 fane
gadas a Juan Florentino Sánchez. Este es 
un hecho incontrovertible sobre el cual hay 
numerosas pruebas en el expedie11te. 

Hay que suponer que para falsificar el 
título exitía algún interés directo de par
te de los que llevaron· a ca_bo la suplanta
ción porque es inaceptable que se ejecuta
ra el hecho sin una finalidad precisa y de
terminada'. 

No tiene mayor consistencia l.a suposi
ción de que el hecho pudo realizarse para 
adquirir una gran extensión de terrenos 
con el fin de explotar el suelo, porque las 
tierras en aquella región carecían de valor 
en la época referida, por las dificult.ades 
de comunicación, por ·el clima malsano, 
por la . imposibilidad de conseguir· brazos 
para la explotación, etc. 

La suposición de que el propósito pudo 
haber sido el de adquirir los terrenos con 
miras a la explotación del subsuelo, ca
rece también de solidez, porque en aque
lla época no se habían iniciado activida
des en materia de petróleos en Colombia, 
ni se habían hecho estudios geológicos 
que indicaran la posibilidad de que l.as 
tierras comprendidas en la adjudicación 
fueran petrolíferas. 

Estas consideraciónes fundadas en el 
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análisis detenido de los hechos, llevan a 
la conclusión de que no existe la prueba 
d-2 móvil de- la falsificación alegada, lo 
cual debilita considerablemente los razo
namientos que se han hecho para soste
ner la inexistencia de las adjudicaciones 
de 1837. 

Entre los hechos ejecutados para des
virtuar el valor de la adjudiooción de 
Sánchez, de que hay constancia en autos, 
figuran dos que es interesante mencio
nar: la partida de defunción y el testa
mento de Juan Florentino Sánchez. Estos 
documentos tenían por objeto demostrar 
con la propia declarración de Sánchez en 
el testamento· que no tenían otros bienes 
que los allí relacionados, entre los cuales 
no figuraban los terrenos del Carare. Pe
re, además de todas las pruebas que so
bre el particular hay en los autos, se acre. 
ditó con la inspección ·ocular practicada 
por la Sala en el archivo parroquial de 
Suaita Y. en la Notaría del mismo lugar, 
lo mismo que con el dictamen de los pe
ritos,~ que la partida de defunción de Juan 
Florentino Sánchez, que figura en el ar
chivo parroquial de Suaita, correspon
diente al año de 1858, es el resultado -de 
una suplantación que resalta a primera 
vista y de la cual hay un acta levantada 
por la a!Jtoridad que se conserva en el 
mencioiJado archivo, y que ei testamento 
que aparece en. el protocolo de Guadalu
pe, archivado en la Notaría de Suaita, y 
que se dice otorgado por Juan Florentino 
Sánchez, el 8 de septiembre de 1858, fue 
interpektdo o intercalado en forma irre
gular, como se descubre sin dificultad y 
es un documento apócrifo sin lugar a 
duda. a 

Como se ha dicho anteriormente, en 
el Ministerio de Industrias se inició una 
investigación que duró muchos años para 
averiguar varios hechos en relación con 
la falsifieración del título de 1837, en vir
tud de ciertas iniciativas de particulares 
y de algunas empresas extranjeras. Es 
muy significativa la circunstancia de que 
en aquel_ voluminoso proceso aprarecen 
acreditados varios hechos, como los ya 
relatados, ejecutados contr~ el título de 
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Sánchez, pero no para favorecerlo, y que 
después de más de diez años de constan
tes actuaciones, no se registra allí la prue
ba plen6 o siquiera un indicio grave que 
acredite que la copia de la escritura de 
adjudicación a Juan Florentino Sánchez, 
expedida en 1865, sea falsa. 

El proceso mencionado terminó con un 
informe del doctor Juan María Urico
chea y Montoya, prefecto de la Policíta 
Nacional, comisionado para adelantar la 
investigación, rendida al señor Procura
dor General de la Nación, el 13 de diciem
bre de 1932, en el cual hace un detenido 
estudio de todas las piezas del expedien
te y termina formulando serias dudas so
bre el valor de las pruebas levantadas pa
ra comprobar la falsificación del título 
de Carare, Guayabito y Flórez. Contiene 
tsmbién raque! . documento interesantes 
consideraciones sobre los posibles móviles 
que guiaron a los particulares y a algu
nas empresas extranjeras en el propósi
tc d,e demostrar la falsedad de la copia 
presentada por los señores Pedro A. Ló
pez & Cía. p.ara comprobar sus derechos 
en relación con la tantas veces citada ad
judicación de 150.000 fanegadas de tie
lTas ·a Juan Florentino Sánchez. 

La '3opia de la escritura expedida en 
1865, aparece registrada por el Registra
dor Joaquín Serrano. En la copia de la 
escritura número 11 de 1862, registrada 
el 13 de marzo de 1865, aparece una cons
tancia· dejada por el Registrador Joaquín 
Serrano de que en la misma fecha se re
gistró la copia de la escritura de 22 de 
noviembre de 1837 en que consta la adju
dicación a F. S. de 150.000 fanegadas, 
consignando sqs linderos, constancia de la 
cual se habló en otra parte de este fallo. 
Sobre esta nota, que se comprobó es au
téntica y de puño y letra de Joaquín Se
rrano, dice el informe que se menciona 
que seguramente se refiere a una copia 
distinta de la protocolizada en la Notaría 
2~ de Bogotá, bajo el número 778 de 1921, 
y estim~ todos estos hechos como una 
presunción en favor de la adjudicac.ión 
de 150.000 fa_negadas a Juan Florentino 
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Sánchez. Dice también lo siguiente el fn1 
forme mencionado: 

~'Paro apreciar debidamente estas cir
cunstancias hay que considerar que la in
vestigació_n · no ha hallado ningún docu
mento registrado por J ooquín Serrano, que 
no sea rigurosamente auténtico, circuns
tancia que presta a la nota escrita de puño 
y letra por Joaquín Serramo, singular va-

. lor, :xa q,ue, quienes mutilaron el protoco
lo de V élez del año de 1837 debieron ser 
los mismos que sustrajeron de Ita Oficina 
de Registro de Vélez los lil;>ros que hubie
ran servido para demostrar la verdad de 
la adjudicación o su falsedad. 

Las copias auténticas de los ·instrumen
tos, públicos .expedidas por los Notarios, 
hacen plena fe. (Artículos 630 del C. J. y 
1759 del C. C.)\ El artículo 2675.del C. C. 
r:ermite admitir como prueba suplemen
taria del origin•al registrado, en el caso 
de pérdida del protocolo o del expediente 
en que estaba consignrado, la certificación 
que expida el Registrador acerca del pun
to 0

1 
de los puntos de que haya constancia 

en el reg\stro. En este juicio no sólo se 
presentó la copia registrada de la escri
tura, sino las pruebas supletoriras de que 
habla el artículo citado. De manera que 
e! hecho de que el protocolo se perdiera, 
como está comprobado, no es motivo pa
ra desconocer el valor de la copia pre
sentada, a la cura! le da plena validez la 
ley civil, que permite, además, como se 
ha visto, suplir el documento con otras 
pruebas. Si así no fuera, la seguridad de 
las propiedades desaparecería con la sola 
destrucción del protocqlo de la Notaría o 
del Registro y los derechos de los ciuda
danos quedarían a merced de contingen
cias frecuentes y muchas veces inevita
bles. 

Presentada lr.:t copia auténtica de la es
critura de 22 de noviembre de 1837, co
rrespondía a quien alegó su falta de au-

. tenticidad comprobar la afirmación. Esa 
prueba, según se ha expresado, no apare
ce del expediente, y por· lo tanto, es nece
E•::trio darle al documento allegado a los 
autos toda la validez que le señala la ley. 
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En relación. con este puri.to, dicen Pla
niol 'y Ripert lo siguiente: 

"La persona que presenta un documen
to auténtico aparentemente regular no 

, está obligada a probar su autenticidrad. El 
documento viene acompañado de signos 
extraños difíciles de entender: t.imbres y 
sellos de· distintos géneros, unos en tinta, 
otros· impresos en seco, en relieve, la fir
ma y rúbrica de un funcionario público 

'cuya escritura se conoce y puede ser fá
cilmente compr_qbada: esos signos extra
ños de autenticidad brastan. Por. consi-

' guiente, el· documento púb)i~o cuya apa
riencia es regular tiene a su favor una 
presunción de autenticidad que traslada 
a esa materia la cargra de la prueba; si se 
discute el origen del documento de su au
tor aparente, el que lo presenta no tiene 
que probar cosa alguna, correspondiendo 
al que niega su autenticidad la prueba de 
la f,.l]sedad del acto". (Tratado de Dere
cho Civil Francés, Tomo VII, pág. 792). 

La Corte Suprema de Justicia, en sen
tencia de fecha 21 de marzo de 1917 dijo 
lo siguiente: 

"La copia de una escritura debidamen
te otorgada y expedida es siempre una 
prueba de la verdad de los hechos; este 
es el objeto de las copi.as; la desaparición 
del original en' el protocolo no püede in
firmar la copia. Si así no fuera, los dere
chos individuales estarían a merced de 
procedimientos cri:(ninales que el posee
dor de la cópia no podría evitar". (J. de 
la C. Tomo I, número 539). 

Valor del · registro ordenado por 
la Ley 56 de 1905. 

La escritum pública de 22 de noviem-
r 

tr:e de 1837 otorgada por el Tesorero de 
la Provincia de V élez, señor Sixto Anto-- . 
nio Galindo, en nombre y por orden del 
Gobierno a favor del s.eñor Juan. floren
tino Sánchez, fue· inscrita en la Tesorería 
de Bolívar en 1907 y en. el Ministerio de 
Obras Públicas en 1908, en cumplimiento 
de las disposiciones del artículo 17 de ·la 
Ley 56 de. 1905 y del Decreto reglamen
tario de la misma, núrriero 1113 de 19 de 
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septiembre de aquel año. Esta- inscripción 
ccnsta en el Libro de Registro de Títulos 
d€ Baldíos que abrió el Ministerio de 
Obras Públicas y fomentó en cumplimien
to ·de las disposiciones de la Ley 56 de 
1905, en los folios 59 a 61, bajo la par
tida número 49 de 25 de enero de 1908; 
Todo esto lo constato la Sala en Ira ins
{!ección ocular verificada en la oficina 
respectiva y consta además en otros do
cumentos de origen oficiaí que ohran i:m 
autos, como son los certificado,s que el 
Ministerio de Agricultura y Comercio y 
el Ministerio de Industrias, expidieron en 
1919 y 1924, respectivamente, a solicitud 
de los señores Pedro A. López & Cía. 

El señor Procumdor Delegado en lo Ci
vil estima que el registro ordenado por la 
Ley 56 de 1905 "no pasaba de una forma
lidad administrativa· de carácter adjetivo. 

La, Sala considera: 
El artículo 17 de la Ley 56 de 1905, dice 

así: 
"Los títulos de .adjudicación definitiva 

de terrenos baldíos hecha, ya a éambio de 
títulos o ya a cultivadores o colonos, de
ben registrarse o inscribirse inmediata
mente en el Ministerio de Obras Públicas, 
para que tengan valor legal en lo sucesi
vo. Este registro debe hacerse dentro de 
dos años contados desde Ira promulgación 
de esta ley. 

"Con el objeto de evitar dificultades 
para este registro la ins~ripción se hará 
ante los Tesoreros Municipales de los res
pectivos Distritos de la ubicación de los 
terrenos adjudicados". 

El proyecto de ley sobre adjudicación 
de tierras baldías fue presentado 6 la 
Asamblea Nacional por el Ministro de 
Obras Públicas el 27 de abril de 1905, se- ' 
gún los antecedentes de la Ley 96 que se 
encuentran en el archivo del Congreso. El ' 
informe rendido por la comisión para se
gundo debate, dice así: 

"El proyecto se dirige, en primer lu
gar, a precisar al respecto el lindero en
tre los derechos de la N ación y los de los 
particulares, quedando unos y otros a cu
bierto en su justa extensión; y en segun
do lugar, ar llenar vacíos y a corregir de-
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fectos de la legislación actual acerca de 
las condiciones en que la Nación puede y 
debe ceder a los individuos sus terrenos 
baldíos. Ha llegado la hora más exigente 
de que ella sepa qué es lo que le queda 
para la explotación por sí y para las fu
turas regalí:as o concesiones a los colom
bianos, y por eso la actual administración 
manda que se liquide y que se forme el . 
inventario riguroso de. aquello con que 
puede contar para ser movilizado en sen
tido de la propiedad colectiva e indivi
dual. Y por otra parte, es el caso de limi
tar aquellas adjudicaciones abusivas de 
1::~. desproporción entre la superficie! del 
país y su población con pérdida de la Na
ción por una parte, sin enriquecimiento 
individual por otra, como quiera que la 
propiedad meramente. titular, sin incorpo
ración alguna de los elementos de la pro
ducción en nada acrece la riqueza". 

La intervención del Gobierno al pre
sentar el proyecto y la de la Asambloo al 
aprobar la Ley, según se ve por lo ante
rior, fue la de dictar una medida que per
mitiera la separación del patrimonio de 
la Nación del de los particulares. No pue
de pensarse que se quiso dictar una nor
ma administrativa sin ·finalidad precisa. 
El artículo 17 citado estaba destinado a 
producir un efecto jurídico y este no po
día ser otro que el de darles validez oa los 
títulos sobre adju<;Iicaciones de baldíos 
que se inscribieran 'en oportunidad, 

Los términos en que está concebida la 
disposición mencionada son muy claro13 e 
indican que una vez cumplida la forma
lid:td del registro, queda reconocido el va
lor legal de las titulaciones. En efecto, el 
artículo comentado establece que los títu
los deben registrarse o inscribirse inme
diatamente en el Ministerio de Obras Pú
blicas, "para que tell11.garn valor lega] en lo 
sucesivo". 

Se propuso también la mencionada dis
posición darles estabilidad y firmeza a los 
títulos de adjudicaciones de baldíos para 
permitir la inversión de capitales en las 
tierras adjudicadas y fomentar así el pro
greso industrial del país. No puede so's
tenerse que .aquella úorma tuviera un va-
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lor simplemente académico sin finalidad 
práctica ninguna, mucho menos si se tie
ne en cuenta que fue dictada en momen
tos en que se iniciaba una etapa nueva de 
vida en el país, después de los desastres 
de la revolución de 1899. 

Por consiguiente, una vez regis·~rada la 
adju~icación hecha a Juan Florentino 
Sánchez en 1837, en cumplimiento de los 
mandatos de la Ley 56 de 1905, aquel tí
tulo fue reconocido válido por uno de los 
órganos del Estado debidamente autori
do por el legislador. 

Sobre la bas.e de aquel reconocimiento, 
los señores Pedro A. López & Cía.· adqui- • 
rieron los terrenos mencionados o invir
tieron de buena fe cuantiosas sumas de di
nero en su administ:nación, explotación y 
'defensa, como está comprobado en autos, 
circunstancia que es necesario destacar y 
tener en cuenta en el estudio de decisión 
de este negocio~ 

Durante el término de prueba se orde-· 
nó una inspección ocular en los libros co
merciales de la casa Pedro A. López & Cía., 
diligencia que se practicó por loa Sala, con 
asistencia del señor Procurador Delega
do en lo Civil y los testigos actuados se
ñores doctqres Faustino Molano y Víctor 
Hernández Díaz. El acta respectiva dice 
lo siguiente: . 

"El Gerente de la Compañía, sef.ior don 
Pedro- N. López, puso a dispo~ición de la 
Sala los libros de comercio de lo. sociedad 
'Pedro A. López & Cía.' y de la 'Sociedad 
liquidadora, S. A.', correspondientes a los 
años de 1920 a 1923. La Sala, en presen
cia de los testigos actuarios, fos examinó 
detenidamente y constató los siguientes 
hechos: Se encuentran los siguientes li
bros: El Libro Mayor de Pedro A. López 
& Círa., que se halla en buen estado y re
gistrado en el Juzgado 79 Civil del Circui
to de Bogotá, con fecha 26 de marzo de 
1920. El Libro Diario de la misma So
ciedad Pedro A. López · & 'Cía., en buen es
tado y registrado en el mismo Juzg·ado y 
en la misma fecha. El Libro Auxiliar de 
Caja de la misma Sociedad Pedro A. -Ló
pez & Compañía en buen estado. E:~ Libro 
Mayor de la Sociedad Liquidadora, S. A., 
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en buen. estado y registrado en la Cáma
ra de Comercio de Bogotá, el 20 de no
viembre de 1923. El Libro Diario de la 
_misma Sociedad Liquidadora, S. A., en 
buen estado y registrado en la misma Cá- · 
mare y en la misma fecha. En el Libro 
Mayor de la Casa Pedro A. López & Cía., 
se encuentra una cuenta llamada 'Carare 
y Opón', c~yo primer asiento. es de fecha 
1Q de febrero de 1920, y que está cortado 
el 25 de. octubre de 1923 con un balance 
de $ 399,223.29. El saldo anterior ~só 
a la Sociedaa Liquidadora el 19 de 'noviem
bre de 1923. Se examinaron varios asien
tos de los libros y se encontró que los 
asientos de los Libros Diario y Mayor coin
ciden entre sí, en la forma prevenida en 
los reglamentos de Contabilidad. Igual
mente se . examinaron varios legajos· de 
comprobantes de gastos que aparecen con
signados en los respectivos libros, Del exa
men anterior se constataron los siguien
tes hechos: que los libros de contabilidad 
de las dos sociedades mencionadas están 
llevados en debida forma; que todos fue
ron registrados de acuerdo con la ley; que 
](t Sociedad Pedro A. López & Compañía 
ha invertido cuantiosas sumas en la admi
nistración, explotación y defensa de los te
rrenos que comprende el llamado Título 
del Carare, Guayabito y Flórez. Se orde
nó agregar a los autos un resumen o ex
tracto de las c•:tntidades invertidas por los 
señores Pedro A. López & Compañía y por 
lv. Sociedad Liquidadora, S. A., según lo 
que resulte de los libros. Se examinaron 
algunos- comprobantes de· pagos hechos 
por las mencionadas sociedades, por con
cepto de trabajos realizados en los terre-
_nos por Florentino Téllez, Israac González, 
Fortunato Ardila, José de Jesús Téllez 
Res trepo y otros". 

Los gastos hechos por los señores Pedro 
A. López & Cía. y por la Sociedad Liqui
dadora, en los terrenos del Carare, ascien
den a una suma mucho mayor que la ano
tada en la diligencia, según los comprooon
tes que se refieren a la época posterior al 
corte de la cuenta. 
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La determinación de los terrenos 
y la posesión 

167 

La determinación precisa de los terre
nos aparece acreditada en el ·expediente 
con los p~ranos y las declaraciones de nu
merosos testigos examinados durante · el 
término de prueba quienes declararon co
nocer los terrenos y los linderos de 'éstos 
por haber trabajado allí. 

Los testigos Luis A. González T., Pedro 
A: Argüello, Víctor M. Sierra, Daniel Bar
bosa, Honorio Corredor, Justo Galeano, 
Carlos Saúl Téllez, Florentino Téllez A., 
José de Jesús Téllez y Ramón .Gómez, de
clararon sobre la posesión ejercida por los 
propietarios de los terrenos en un lapso 
mayor de veinte años, posesión consisten
te en actos ejecutados sin consentimiento 
de ninguna persona, como construcción de 
casas, caminos, trochas, plantación de se
menteras, potreros y sostenimiento de ani
males. Los testigos declararon constarles 
los hechos por hraber vivido en la región y 
muchos de ellos por haber trabajado en los 
terrenos por cuenta de los señore~ Pedro 
A. LópeZ & Cía. . 

También se acompañaron algunos con
tratos de arrendamiento celebrados J;JOr los 
señores Pedro A. López & Cía. y escritu
ras de compras de mejoras plantadras den
tro de los· linderos de los terrenos por cul~ 
tivadores establecidos allí. 

El Ministerio en su Resolución no hace 
objeción alguna a la determina-ción preci
sa de los terrenos materia del aviso. Eoo 
determináción surge de las pruebas que ·se 
han relacionado. Los linderos actuales de 
la finca coinciden con los de la adjudica
ción primitiva y los testigos declararon so
bre el conocimiento del predio por haber 
vivid~ en Ira región, así como sobre la po
sesión ejercida por los propietarios. 

Conclusiones 

La propiedad particular del petróleo en 
Colombia, se rige hoy por el precepto con
signado en el artículo 10 de la Ley 160 de 
1936 que dice así: 

"Es de propiedad particular el petróleo 
que se encuentre en terrenos que salieron 
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legalmente del patrimonio nacional con 
anterioridad ral 28 de octubre de 1873 y 
que no hayan sido recuperados por la N a
ción por nulidad, caducidad, resolución o 
por cualquiera causa legal. . Son también 
de propiedad particular los petróleos, ad
judicados legalmente como minas duran
te la vigencia del artículo 112 de la ;Ley 
110 de 1912, bastando en este último caso 
para los efectos de los incisos p~imero y 
segundo del artículo 69 de la presente Ley, 
presentar el título de adjudicación expe
dido por autoridad competente durante la 
vigencia del citado .artículo del Código Fis
cal". 

Para que prospere un aviso de explora
ción se requiere, conforme al artículo 7o 
de la Ley 160 de 1~36, que modifica el ar
tículo 28 de la Ley. 37 de 1931, que se pre
senten las siguientes pruebas: El título 
emanado del Estado con anterioridad al 28 
de octubre de 1873, o a falta de éste, los 
documentos públicos de origen oficial ema
nados de autoridad competente que aere
diten su existencia; los títulos de propie
dad de la persona que da el aviso, sobre el 
terreno de que se trata, y el certific.:tdo 
del Registrador de Instrumentos· Públicos 
correspondiente, títulos y certificado que 
deben comprender el período de la pres
cripción extraordinaria; y la determina
ción precisa del terreno de que se trata. 

Dice el Ministerio en la Resolución de 16 
de mayo del año pasado, que admitiendo 
en hipótesis la validez del título de Juran 
Florentino Sánche~, no podría ponerse en 
duda que el título actual de la Compañía 
Explotadora del Carare, S. A., y los ante
riores en un período de más de treinta 
años, referentes todos al mismo terreno, 
indicarían una tradición perfecta. Agre
ga que no cabría compartir, como no la 
comparte el Ministerio, la parte del con
cepto del señor Procurador General de la · 
N ación en que este ilustrado funcion'a.rio 
considera. que los títulos del aviso no ser
virían 1:rara acreditar ningún derecho de 
propiedad sobre el terreno sino simple de
recho de comunidad, aún suponiendo vá
lido el susodicho título de origen. 

Como la Sala ha llegado a la conclusión 
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d0 la autenticichtd del título, es procedente 
el anterior concepto del Ministerio sobre 
que la prueba de.la tradición del dominio 
e::. perfecta.-

Por la extensa exposición que se ha he-
_.cho en este fallo, se ve que la Compañía 
Explotadora del Carare S. A. h.a cumpli
do las exigencias legales, porque ha pre
sentado la prueba de que existe el título 
emanado . del Estado con anterioridad al 
28 de octubre de 1873 sobre la propiedad 
del subsuelo conforme a las disposiciones 
legales que se han citado, y que ha acre
ditado, además, el dominio con los títulos 
sucesivos y con el certificado del Regis
trador, así como la determinaci<f>n preci
sa del inmueble de que se treta. Por con
siguiente, debe prosperar el aviso dado al 
Ministerio de la Economía Nacional, avi
so del cual ha conocido la Sala en este 
juicio, que como lo ha establecido esta 
entidad en varios fallos, no es un juicio 
de dominio, sino pe.ra decidir breve y su
mariamente la pretensión del avisante. 
(Artículo 7° de la Ley 160 de 1936). 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, resuelve: 

Es fundada la pretensión de la Compa
ñía Explotadora del Carare S. A.,. domi
ciliada en Bogotá, constituída por escri
tura pública número 9 de fecha 4 de ene
ro de 1938, de la Notaria tercera de Bo
gotá, respecto del globo de terreno deno
minado Título del Carare, Guayabito y 
Flórez, ubicado en jurisdicción de Bolí
,var, Departamento de Santa.nder,. cuyos 
linderos se citan en el aviso respeCtivo 
presentado al Ministerio de la Economía 
Nacional, para adelantar e?Cploraciones 
con perforación en busca de petróleo en 
el expresado terreno, que se reputa de 
propiedad privada. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y de
vuélvase al Ministro de la Economía Na
cional. 

Pedro A. Gómez Nall"am¡jo - lEleuterio 
Serna IR.-'-lFrancisco Vizcaíno. - Mario 
Cajiao, Secretario. 
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ACUMULACION DE AUTOS. -SUS EF,ECTOS. 

Aunque las acciones puedan ser con- . 
tradictorias, ello no es óbice para de
cretar la acumulación de autos, ya que· 
la ley no indica .esta circunsfancia co
mo impedimento para que. se opere 
aquella figura procesal. Muy distinto 
sería el caso de acumulación de accio
nes, pues entonces obraría el artículo 
209, numeral 3<?, del C. J., qúe impide 
tal acumulación cuando concurren ac
ciones contrarias e incompatibles entre 
sí. El efecto más importante de la acu
mulación se cifra en la reunión de los 
autos, a. fin de continuar la tramitación 
como si se tratase de un solo juicio, y~ 
~ecidirlos en un mis~o fallo. Para que 
esa consecuencia se alcance, el código 
dispone en su artículo 412, que se sus-_ 
penda el curso del que esté más próxi
mo a su terminación. hasta que los de
más procesos que se le han acum~lado 

1" se hallen en el mismo estado. El art. 
409 del C. J. dispone que desde que se 
reciba el oficio parq que se remitan los 
procesos quedan éstos en suspenso has
ta que se decidci: el incidente. La le"y 
prevé y autoriza expresamente la sus
pensión. Además; durante el lapso de 
tramitaciÓJ'l del recurso interpuesto con
tra la providencia ordenadora de la acu
mulación, los juicios tienen forzosamen
te que estar suspendidos. Ello es conse
cuencia de los presupuestos procesales 
vincul~dos al recurso. Al superior que 
ha de decidir del incidente deben remi
tirse todos los procesos; habría, pues, 

·una imposibilidad material para la con
tinu,ación del trámite de cualquiera de 
ello's. 

Corte Suprema ·de Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, junio veinti
siete de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal' 
· . Cardoso Gaitán) · 

El 25 de abril de 1939, Luis Andrés Gó
mez en su propio nombre y como apode
rado del Municipio de. Bolívar, Departa
mento. de Santander, presentó ante el 
Tribunal Superior de _San Gil, demanda 
sobre declaratoria de mi bien vacante, 
con citación é:le la ,Nación y de las com
pañías de Petróleo ,Shell de Colombia S. 
A. y de la Colombiana de Pe-tróleo El 
Cóndor. 

'El 9 de mayo del año próximo pasado, 
Luis Andrés Gómez, obrando en idéntica 
calidad, presentó ante el mismo Tribunal 
demanda ordinaria contra la N ación y las 
compañías de Petróleo Shell de Colombia 
S. A. y Colombiana de Petróleo El Cón
dor, para que se declarr::tse la propi~dad 

del Municipio de Bolívar sobre un lote de 
terreno ubicado en jurisdicción de dicho 
Municipio. Este lo~e corresponde en sus 
linderos a aquel cuya declaratoria de va
canci~ fue pedida el 25 de april de 1939. 

La acumulación de los dos juicios fue 
pedida por el actor, y el Tribun•::tl, en auto 
df fecha 15 de septiembre de 1939, acce-
dió a decretarla.' ' 

Contra este auto interpusieron apela
ción el apoderado de las Compañías y el 
señor Fiscal del Tribunal, apelación que 
se concedió parra ante esta Sala de la Cor
te, ~en provid~ncia de fecha 28 de septiem
bre de 1939, en la cual también se resol-
vió: 1 . 

2•.>. Aplazar la consideración de· un pedi
mento sobre1 apertura a pruebas del jui
cio especial sobre declaratoria 'de vacan- . 
cía, formul•:tdo por el apoderado de las 
Compañías; y 

3° Hacer f saber, para los fines del art. 
409 del C. J. la acumUlación de los jui-
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cios al magistrado Dr. Raimundo Rw~da. 
El apoderado de las Compañías, doctor 

Abel.ardo Posada Riveros, pidió, dentro de 
la ejecutoria de este auto de 28 de sep
tiembre de 1939, su reposición, en el sen
tido de disponer que el memorial petito
rio de la apertura a pruebas se agregase 
al cuaderno principal y se resólviese allí 
favorablemente; y que se negara el ter
cer punto de la parte resolutiv.a, revocán
dolo en su integridad por considerarlo 
improcedente y extemporáneo. El primer 
punto, o sea la concesión del recurso con
tra el auto de 15 de septiembre de 1939, 
era el único que, conforme al pedimento 
'Jel doctor Posada, debería quedar en pie. 

El Tribunal, en auto de 18 de octubre 
de 1939, accedió a reponer el auto de 28 . 
dE' septiembre en los puntos 2Q y 39 de su 
parte resolutiva y ordenó .además que se 
agregara al cuaderno principa:l el memo
rial petitorio de la apertura a pruebas 
para resolverlo de conformidad. 

Contra este auto de 18 de octubre so
licitó el actor reposición, a fin de qw2 ·se 
m.antuviesen firmes los puntos 2Q y 39 del 
auto de 28 de septiembre, apelando en 
subsidio. 

El Tribunal, en auto de fecha 16de no
viembre de 1939, no accedió a revocar el 
auto de 18 de octubre, y concedió la ape
lación contra esta providencia, para ante 
la Corte. 

Dos, pues, son los autos que están .a la 
consideración de la Corte: a) El de fecha 
15 de septiembre de 1939, por apelación 
del apoderado de las Compañías y del Fis
cal; y b) El de fecha 18 de octubre de 
1939, en virtud de la apelación <;l.el apo
derado del Municipio. 

La acumulación de los juicios. 

Por medio del auto de 15 de septiembre 
de 1939, el Tribunal decretó la acumula
ción de los dos juicios: el especial, refe
rente a la declaratoria d~ vacancia de un 
terreno; y el ordinario, sobre declarato-· 
ria de dominio de este mismo terreno. 

En virtud de la oposición _present.ada 
en el juicio especial, éste vino a conver-
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tirse en ordinario, y como tal. continua
rá tramitándose, conforme al artíeulo 842 
del C. J. 

FundaJnenta su- providencia el Tribunal 
en el hecho de estar tramitándose los dos 
juicios referidos, en el cual las partes son. 
unas mismas y el objeto del derecho dis
putado uno mismo t6mbién. Son dos jui
cios en que se ejercitan acciones diversas · 
·pero en los cuales la cosa y los litigantes 
son los mismos, y que por tanto, podrán 
marchar acumulados en lo sucesivo, por
que conve~tido como está en ordinario el 
especial y más antiguo, bien puede este 
juicio atraer el ordinario para que pue
dan .adelantarse como uno solo. EBtándose 
en el caso del ordinal 2Q del artíeulo 398 
del C. J. no impide la acumulación la di
ferencia de acciones, ya que los dos jui
cios se pueden considerar como género el 
uno y el otro como especie, de tal suerte 
que de seguirse separadamente, la sen
tencia dada en el uno podría oponerse co
mo excepción ·en el otro. 

El señor Procurador, en su concepto de 
fechra 30 de mayo último, afirma que con
curren en el presente caso los el•ementos 
de conexión que según los artículos 397, 
numeral 19 , y 398, numeral 29 del C. J. 
hacen acumulables los dos juicios para 
seguirlos por unos mismos trámites y fa
llarlos por una misma sentencia. 

Los apoderados ""'de las Compañías ante 
la Corte present6n ante ella algunos ar
gumentos tendientes' a obtener la infir
mación del auto que se considera. Dicen 
ellos que siendo, como son, en este caso · 
las acciones contradictorias, no cabe la 
acumulación. Una de ellas tiende a obte
ner una declaración: ],a de que determi
nados bienes son vacantes. La otra se 
instauró para reivindicar esos ·mismos 
bienes. ~~n el juicio especial se parte de 
la base de que esos bienes no tienen due
ño aparente o conocido (artículo 706 del 
C. C.). Y la acción ordin.aria arranca ini
cialmente de la tesis contraria, o sea que 
el Municipio de Bolívar es dueño de esos 
mismos bienes. Luego, concluyen, el an
tagonismo es manifiesto yla acumulación 
no cabe. Además, dicen que analizando 
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el fondo mismo de las demandas se llegQ 
a la conclusión de que al fallarlas por se
parado no se divide la continencia de la 
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prarte resolutiva abarcó las circunstancias 
nuevas, determinadas por la acumulación, 
que' se presentaban en el procedimiento 

• 1 

causa. de los juicios. 
Se considera: Si la acumulación se había decretado, 

-Si, como lo afirman los apoderados de no podía en manera alguna continuarse 
Iras Compañías, se trata en el caso pre: el procedimiento de ninguno de los jui
sente de acciones contradictorias, ello no cios, hast.a tanto el auto que tal dispuso 
ef! óbice para decretar la acumulación de· quedase en firme, o fuese denegada la 
los autos, ya que la ley no indica esta cir- acumulación por el superior. El artículo 
cunstaricia como impedimento para que 409 del C. J. dispone que desde que se re
S€· opere aquella figura proces.al. Muy dis- ciba el oficio para que se remitan los pro
tinto si se tratase aquí de una acumula- cesos quedan éstos en suspenso hasta que 
ción de acciones, pues entonces obraría ,el se decida el incide.nte. La ley prevé' 
artículo 209, numeral 39, que impide tal y autoriza. expresamente la suspensión. 
acumulación cuando concurren acciones Además, durante el lapso de· tramitación 
contrarias e incompatibles entre sí. del recurso interpuesto .contra la provi-

Aparece del proceso, y en esto no hay dencia ordenadora de la acumulación, los 
disputa, que tanto los litigantes como el juicios tienen forzosamente que estar 
objeto del derecho deducido en ambos jui-" suspendidos. Ello es consecuencia de los 
cios son idénticos; las acciones diversas, presupuestos procesales vinculados al :re
pero ello no es obstáculo a la acumula- curso. Al superior que ha de decidir del 
ción; se está en la hipótesis contemplada incidente deben remitirse todos los pro
en el numeral 29 del artículo 398 del C. J., cesos; 

1 
habría, pues, un.a imposibilidad 

procediendo, en consecuencia, Ira cQnfir- material para la continuación del trámite 
mación del auto que la decretó. de cualquiera de ellos. 

· La suspensión del procedimiento. Procede, por lo tanto, la infirmación 
Pasa la Sala a considerar el auto de fe- del auto de fecha 18 de· octubre, a fin de 

cha 18 de octubre, que revocó los puntos que la providencia de fecha -28 de sep-
2n y 39 de la parte resolutiva del auto de tiembre tenga efectos jurídicos en la in-
28 de septiembre,· en los cuales se resol- tegridrad de su parte resolutiva. 

-. vía: 29 Aplaz,ar la consideración del pe- 0 Por lo expuesto, la Sala de Negocios 
dimento de apertura a pruebas del juicio Generales de la Corte Suprema, adminis
especial, hecho' por el apoderado de las ti·ando 'justicia ep nombre de la Repúbli
Compañías; y 39 Dar conocimiento de la ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
acumulación de los juicios, para los fines resuelve: 

, del artículo 409 del C. J. al· magistmdo 19 Se confirma el auto de fecha 15 de 
doctor Rueda. 

El efecto más importante de la acumu
lación se cifra en la reunión de los autos, 
a. fin de continuar la tramitación como si 
se tratase de un solo juicio, y decidirlos 
en un mismo fallo. Para que es.a conse
cuencia se alcance, el cqdigo dispone en 
su artículo 412, que se suspenda el curso 
del que esté más próxi~o a su termina
ción, hasta que los demás procesos que se 
le han acumulado se hallen en el mismo 
estado. 

Estuvo acertado el Tribunal en su auto 
de 28 de septiembre, puesto que en su 

septiembre de 1939, dictado por el Tribu-: 
nal Superior de San Gil. · 

29 Se· infirma el auto de fech~ 18 de 
octubre de 1939, proferido por el mismo 
Tribunal. 
72 

Costas a cargo de las Compañías recu
rre~tes, por partes iguales. Tásense. 

· Notifíquese, cópiese y devuélvase.· 

Juan A. :Qonado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán-Arturo 'll'apias Pilonieta - Ma
n~~l Pineda Garrido, Srio. 
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ACCION DE PERJUICIOS POR RESPONSABILIDAD DELICTUAL. CONDUCENCIA 
DE PRUEBAS. 

l.-A Íos jueces civiles les está abso- raciones de Filemón e Isidro Borda, Juan 
lutamente vedado el conocimiento de D.· Galindo, Juan N. y Abelardo Vargas 
los juicios criminales y, por tanto, ellos y Abraham Cuervo· desde la parte del 
no pueden, sin usurpar jurisdicción, es- punto e) del numeral 19 del memorial de 
tablecer, dentro del marco probatorio pruebas, hasta la terminación del punto 
del proceso civil, el cuerpo del delito y g) del mismo numeral 19 ; B) La inspec
la imputabilidad consiguiente. La ac- ción ocular solicitada en el numeral 2Q 
ción de resarcimiento de perjuicios por del memorial de pruebas sobre los proce
responsabilidad delictual está subordi- ·. sos criminales por .asesinato de Leví Ji
nada a la imputación proferida por un ménez Soler y otros 'delitos, y por fuga 
juez del crimen, y es ésta la prueba de presos, contra Peregrino Moreno, Her
que es preciso llevar al juicio civil pa~ mes Torres, Zárate, Rojas y otros; y C) 
ra obtener la indemnizació~ pedida.- .--Lo pedido en el numeral 59 del expresado 
2.-La inconducencia de las pruebas se memorial, que se refiere no a hechos si
refiere a hechos sin relación con el no ~ un punto de derecho. 
asunto debatido; la ineficacia legal mi- Se considera: 
ra a determinados hechos a los que la La actora persigue en este juicio que 
ley niega valor pro:&atorio. se condene a Ía Nación y al Departamen

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales. - Bogotá, julio trece de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

En escrito fechado . el 9 de noviembre 
de 1939 Carmen Soler v. de Jiménez, so
licita, mediante apoderado, la práatica de 
algunas pruebas en el ordinario dé aqué
Jlá contra la Nación y el D~partamento de 
Boyacá. 

El Tribunal, en providencia de fecha 
17 de nbviembre de 1939, accedió a de
cretar la práctica de algunas de ellas, y 
negó la producción de otras en concepto 
de legalmente ineficaces. La actora ape
ló de esa providencia, y el recurso se ha 
tramit.ado en esta Sala conforme a la ri
tualidad legal. .Es llegado el momento de 
decidir, para lo cual se tiene en cuenta: 

Las pruebas pedidas y no decretadas 
se refieren a estos hechos: A) Las decla-

tc de Boyacá .al pago de los perjuicios que 
se le ocasionaron por la muerte violenta 
de Leví Jiménez, como responsables de 
culpa aquiliana atribuída a sus agentes, 
consistente· en la falta de vigilancia por 
razón de la cuo::tl unos criminales recluí
dos en el panóptico de Tunja lograron fu
garse y perpetrar- el homieidio en la per
sona del- citado Jiménez. Considera la ~e
tora que la causa inmediata de los per
juicios fue' el delito, y la Ínediatra la falta 
de vigilancia de los guardianes del pa-

• nóptico. 
· A demostrar el homicidio de Leví Ji
ménez realizado por los prófugos Bravo, 
Ulloa y Sasa se encaminan las pruebas 
negadas por el Tribunal. Así, medioante 
las declaraciones de Filemón e Isidro Bor
da, Juan D. Galindo, Juan N. y Abelardo 
Vargas, y Abraham Cuervo ·se pretende 
establecer, dentro del término probatorio 
de este juicio civil la relación de causa
lidad que pueda existir entre la actividad 
de los prófugos y la m~erte de Leví Ji
ménez; igualmente, con la inspección ocu-



lar sobre los juicios criminales, y las ·ob
servaciones que deduzca el magistrado, 
se .Q.esea la comprobación de la c,ausalidad 
aludid¿;t. 

El Título II del Libro I del Código de 
Procedimiento Penal da las normas regu
ladoras de la jurisdicción y competencia 
en ese ramo. Es ésta una jurisdicción 
atribuída exclusivamente .a los funciona
rios penales, a quienes encomie11da la ley 
la imputación de los delitos y la fijación 
de las penas. a los responsables, previo•. 
cumplimiento de los requisitos procesales 
indispensables para llegar a un.a conde
nación de este género. A los jueces civi
les les está absoluta:rpente vedado el co
nocimiento de los juicios criminales, y 
por tanto, ellos no pueden, sin usurpar 
jurisdicción, estable~er, dentro del marco 
probatorio del proceso civil, el cuerpo del 
delito y la imputabilidad consiguiente. La 
acción de resarcimiento de perjuicios por 
responsolbilidad delictual está subordina
da a la imputación proferida por un juez 
del crimen, y es ésta la prueba que es 
preciso llevar al juicio civil para obtener 
la indemnización pedida. 

Estuvo acertado el Tribunal al aplicar 
en el caso presente el artículo 596 del C. 
J.,· que estatuye la inadmisibilidad de las 
pruebas cuando ellas son inconducentes o -
legalmente ineficaces. La inconducencia 
se refiere a hechos sin relación con el 
asunto debat~d_o; la ineficacia legal mira 
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.a determinados hechos a los que la ley 
niega valor probatorio. Para el Tribunal 
son legalmente ineficaces en el presente 
juicio civil -y la . Corte asiente a esta 
opinión- las declaraciones solicitadas en 
el punto A), y la inspección ocular de que 
trata el punto B), en· cuanto ·ellas se diri
gen a demostrar en este proceso que los 
prófugos fueron los autores del homici
dio cometido en la persona· de Leví Jimé
nez. Esta causalidad criminal solamente 
puede establecerse en el proceso que di-. 
lucide lo relativo a la imputación y res
ponsabilidad contra los presuntos homici
d·as. El m,edio probatorio que se pretende 
es ineficaz a los ojos de la ley. 

Respecto al punto C), él no puede ser 
objeto de prueba por referirse a cuestio
nes de derecho. 

· En consecuencia, la Sala o de N egociós 
Generales de la Cqrte Suprema, adminis
tra,ndo justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 

. confirma el auto del Tribunal Superior 
<;le Tunj~ de fecha 17 de . noviembre de 
1939, proferido en el presente juicio. 

Costas· a cargo del recurrente. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Juan A. Donado V.- Aníbal Cardoso 
Gaitán-Arturo Tapias Pilonieta. '- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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NO SE REPONE EL AUTO ANTERIOR 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Nego
cios Generales. - Bogotá, agosto trece 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

El apoderado de la parte actora en el 
presente juicio de Carmen Soler v. de Ji
ménez contra el Departamento de Boya
cá y la N ación ha pedido reposición del 
.auto dictado· por la Sala el día 13 de ju
lio de 1940, por medio del cual se confir
ma el del Tribúnal Superior de Tunja, fe
chado el 17 de noviembre de 1939. 

Fundamenta su recurso el señor apo
derado en largas elucubraciones y citas 
de jurisprudencias que no se relacionan 
precisamente con el punto que se ha de
batido. Para· que proced.a el recursoAe 
reposicio.n es preciso que los fundamen
tos jurídicos y legales de la providencia 
recurrida sean atacados en tal forma que 
obliguen al juzgador a modificarla total 
o parci.almente. La extensión de aléga
tos no suple en manera alguna su cali
dad. Y las citas, tanto de autores como 
de jurisprudencia, cuando son pertinen
tes y concretadas al punto debatido, tie
nen valor muy apreciable pana el juzga
dor; no así, cuando ni siquiera aluden a 
la controversia. 

Suplica el apoderado a los Magistrados 
de la Sala "que ap.artéis vuestros estu
dios, meditaciones y decisiones en el pre
sente caso de cuanto signifique investi
gación, prueba del cuerpo del delito o de
litos, imputabilidad de los delincuentes, 
y responsabilidad criminal". La Corte ob
serva que en la apreciación de un proble
ma jurídico propuesto a su decisión no 
puede prescindir de conside:oor aquellos 
elementos indispensables para acertar en 
su juicio. En el asunto que se ha venido 

debatiendo es absolutamente imprescin- . 
dible verificar · aquellos aspectos, desde 
que se pretende demostrar la responsabi
lidad criminal de los prófugos Bravo, 
Ulloa y Sas.a en el homicidio de Leví Ji
ménez, para, sentado este hecho, deducir 
la responsabilidad civil de la Nación Y 
del Departamento de Boyacá. Y lo que 
1~. Corte ha dicho es que dentro del marco 

. probatorio de este proceso civil es absolu
tamente ineficaz pretender que con ele

. ~en tos alleg.ados a él se formule por jue
ces civiles la imputación del hecho cri
minoso a los presuntos homicidas. 

Afirma el apoderado que la calificación 
del mérito de las pruebas en un juicio es 
tarea que debe hacerse en la sentencia. 
Esto es asi. Pero la Corte no ha dicho ni 
hecho cosra distinta, porque la controver- . 
sia se refiere no al mérito probatorio, 
sino a la eficacia legal de las pruebas im
petradas. El artículo 596 del C. J. consa
gra la in admisibilidad de las pruebas que 
en concepto del Juzgador se.an incondu
centes o legalmente ineficaces. 

Atribuye el recurrente a la Corte el 
haber dicho que "la acción de resarci
miento de perjuicios está subordinada a 
la criminal". La Corte le rectifica. No 
ha dicho cosa semejante en el auto recla
mado. Allí pi.J.ede leerse: "La acción de 
resarcimiento de perjuicios por respon
sabilidad delictual está suborainada a la 
imputación proferida por un juez del cri
men, y es ésta la prueba que es preciso 
llevar al juicio civil para obtener la in
demnización pedida". Por manero que se 
trata de perjuicios por responsabilidad 
c:.elictual, esto es, una forma especial de 
responsabilidad, ya que ella · además de 
delictual, puede ser ·cuasi-delictual, con
tractual o extoo-contractual. Y ello es 
claro y se funda· en razones de orden no 
sólo legal sino constitucional. Solamente 
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las autóridades especialmente constituí
das para ello pueden formular una impu
tación penal. En otra forma la seguridad 
individual se vería seriamente compro
metida. Y si esto es así, los perjuicios 
por responsabilidad delictuai solamente 
pueden reclamarse del sindicado CU,YO he
cho criminoso se haya demostrado en el 
correspondiente proceso. 

Agrega que la acción se dirige contra 
la N ación y el Departamento y que estas 
entidades no pueden ser procesadás ni 
sentenciadas criminalmente. 

Tiene toda la razón el reposicionista en 
su afirmación. Pero la Corte le observa 
que kts pruebas denegadas se enc3;minan 
no a establecer responsabilidad delictual 
alguna de la Nación y del Departamento, 
sino a comprobár la participación de los 
prófugos en el homicidio de Leví Jimé
nez. Comprobación que solamente puede 
hacerse cumpliendo los trámites de rigor 
para el ooso. 

Subsidiariamente interpone el señor 
apoderado el recurso d¡:; súplica, alegan

, do que "por tratarse de un ~uto interlo-
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cutorio que se revisa en segunda instan
cia, él tiene cabida". 

La Corte le observ~ que el recurso de 
súplica únicamente procede para los au
tos interlocutorios qu~ dicte un magis
trado cuando no procede como juez ad
quem. Actuando en este caso la Sala en 

· tal carácter, no es posible el recurso sub
sidiario. 

En cuanto al pedimento de copias que 
hace, siendo éste un asunto de mera sus
tanciación, se dispone que vuelva el ne
gocio en oportunidad al despacho del ma- 1 

gistrado ponente para su decisión. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
ckt en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, niega la re
posición solicitada. 

N otifíquese y cópiese. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta-Ma· 
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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ACCION PARA OBTENER INDEMNIZACI ON POR UN ACCIDENTE DE TRABAJO. 

'l.-Para que haya lugar a la réspon· sus peticiones en los artículos 1Q, inciso 
sabilidad del patrono por UJ;J. accidente. · b) ·del artículo 5Q de la ley 57 de 1915 Y 
de trabajo y a la consiguiente indem- 30 de la ley 133 de 1931. 
nización legal, es necesario establec~r Como no prosperaran las excepciones 
que en el momento de ocurrir el acci- dil.atorias presentadas por la parte de
dente el trabajador se encuentra al ser- mandada, el apoderado del Consejo Admi
·vicio de la persona obligada, que aquel nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales., 
ocurrió con ocasión del trabajo, que de en el escrito de contestación al traslado 
él surge a~guna de las incapacidades ·de la demanda, se opuso a que se hicie
vistas en la ley 57 de 1915 y 133 de . ran las declamciones pedidas, negó la ma-
1931. y que la acción se ejerza den- yoría de los hechos aducidos y ·propuso 
·tro del término fijado por el artículo las excepciones de carencia y prescrip-
17 de la ley 57 citada. - 2.-Las accio- ción de la acción, y la innominada de que 
nes que consagra la ley 57 prescriben trata el artículo 329 del Código de Pro
en un año, y como pueden ejercitarse cedimiento. 
desde el momento en que el accidente La providencia motivo de la apelación, 

·ocurre, la prescripción también debe ·en su parte. resolutiva reconoce como de-
contarse a partir de ese momento. mostrada la excepción de prescripción de 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ne~ · 
gocios Generales. -, Bogotá, julio vein· 
ticuatro de mil novecientos cuarenta. "' 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso Gaitán) 

Corresponde .a la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte el conocimiento del 
juicio instaurado por el señor Ignacio La
rrahondo ante el Tribunal Superior de 
Cali, en virtud de la apelación que éste 
propuso contra la sentencia que dio tér
mino ~l negocio en su primera instancia. 

E~· ],a demanda respectiva el señor La
rrahondo solicita se declare por el Tribu
nal que la Nación colombiana, por medio 
de su representante el Consejo Adminis
trativo de los Ferrocarriles Nacionales, 
le reconozca y pague la indemnización a · 
que tiene derecho por incapacidrad per
manente parcial, proveniente del acciden
te que sufrió el día 18. de abril de 1934 
en la Bodega del Ferrocarril del Pacífico 
de la ciudad de Cali. En derecho apoya 

la acción y absuelve a la parte deman
dada 'de los catgos formulados en el libe
lo de 3 de octubre de 1935. 

Como se hralla terminada la tramita
ción legal del proceso ante la Corte, éste 
se epcuentra en situación de que se dicte 
sentencia, a lo cual procede la Sala. 

Para que haya lugar a la responsabili
dad del p6trono por un accidente de tra
bajo y a la consiguiente indemnización le
gal, es necesario establecer que en el mo
mento de ocurrir el accidente el trabaja
dor se encuentra al servicio de la perso
na obligada, que aquel ocurriera con oca
sión del trabajo, que de él surge alguna 
de las incapacidades · vistas · en la ley 57 

· de 1915 y 133 de 1931, y que la acción se 
ejerza dentro del término fijado por el 
artículo 17 de'lra ley 57 citada. 

Antes de examinar si los tres primeros 
elementos se hallan demostrados en el 
presente negócio, debe averiguars_e si la 
obligación podía exigirse legaJmente el 
día 3 de octubre de 1935, o si la acción 
estaba prescrita para Ign.acio Larrahon-
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do, conforme al mandato del artículo 17 
antes mencionado. ~ 

Las acciones que consagra la ley 57 de 
1915 prescriben en un año, y como pue
den ejercitarse desde el momento en que 
el accidente ocurre, la prescripción tam
bién debe contarse a partir de ese mo
mento .. 

El accidente alegado por Igp.acio La-· 
rrahondo acaeció el 18 de abril de 1934. 
La demanda contra la Nación, represen
t.ada por el Consejo Administrativo de los 
Fe~rocardles Nacionales, fue instaurada 
el día 3 de octubre de 1935, es decir, des
pués de trascurrido más de un año desde 
la fecha en que el actor sufrió el acci
dente. Por tanto, la prescripción estaba 
ya consumada,· pero debe .averiguarse si · 
ella pudo interrumpirse según las normas 
establecidas en nuestra legislación sus
tantiva. . 

La interrupción natural no se operó, · 
pues no hay en autos constancia por la 
cual aparezca que el Consejo dé los· Fe
rrocarriles Nacionales haya · reconocido 
alguna vez la obligación motivo del pre
sente juicio; antes bien, está demostrado 
por los certificados que obran a los folios 
34 y 35 del cua~erno principal, que tanto 
el· Consejo Administrativo de los Ferro.:' 
carriles, como el Ministerio de Industrias 
y Tnabajo negaron las peticiones que en 
este sentido presentó el señor Ignacio 
Larrahondo. 

La interrupción civil 1 de la prescripción 
tampoco tuvo lugar, porque para gue ésta 
se produzca es necesario ·que medie de
manda judicial conforme al mandato del 
artículo 2539 del C. C. 

Hay demranda judicial cuando reunién
dose las condiciones legales de forma, se 
presenta ante auto;ridad competente y se 
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notifica de acuerdo -con las normas pre
venidas por la ley. En el caso de autos, el 
escrito dirigido al señor Juez Municipal 
de Cali, no puede considerarse como de
mranda judicial, pues no se presentó ante 
autoridad competente, ni se notificó en 
la forma legal. N o fue dirigido ante au
toridad competente, porque según lo es
tatuye la ley 29 de 1931, el Consejo Ad
ministrativo de los Ferrocarriles Naciona
les es mandatario de. la N ación pam. ad
ministrar empresas de propiedad nacio
nal; la Nación es la entidad responsable, 

· en estos casos, y de acuerdo con las nor
mas procedimentales la competencia para 
conocer de asuntos de esta naturaleza 
está atribuída, en primera instancia,· a 
los Tribunales Superiores de Distrito. 
Tampoco se notificó legalmente, ya que 
el señor Mariano Ramos tenía la calidad 
de administrador del Ferrocarril del Pa
cífico y no la de Administrador General, 
que es el representante legal conforme a 
lo dispuesto por la ley orgánica del men
cionado Consejo Administrativo. 

De. lo expuesto resulta que es jurídica 
1.a sentencia de fecha 28 de mayo de 1938 
proferida por el Tribunal Superior· de Ca
Ji y que debe mantenerse. 

En consecuencia, la Sala de Negocios 
G!'Jnerales de la Corte Sup:rema, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca· de Colcmbia y por autoridad de la ley, 
confirlll6 la sentencia apelada. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase. 

J ualll A. Donado V. -:- 41llibal Cardoso 
Gaitán. - ~rturo 'll'a]!l)ias Pilonieta.-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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REPETICION POR PAGO DE LO NO DEBIDO 

l.-Según varios expositores, entre 
ellos Colin y Capitant, la acción sobre 
repetición por pago indebido, es una 
aplicación de· la teoría de la •:ausa, 
pues si la deuda causa del pago no 
existe, el pago es nulo porque falta un 
elemento esencial para su validez. Por 
consiguiente, lo que ha sido pagado 
sin ser debido está sujeto a repetición. 
En relación con el pago indebido pue
den presentarse estas hipótesis: a) No 
existe ninguna deuda; b) Sí existe, 
pero la persona del deudor es distinta 
de aquella que paga. En casos como 
el de autos habrá lugar a repetición · 
si el que paga lo hizo por error de he
cho o de derecho, siempre que, en el 
último evento, el pago no tuvie:re por 
fundamento ni aun una obligación pu
ramente natural. Mas si quien verifi
có el pago lo hizo a sabiendas de que 
no ·debía, esto es, con conocimiento de 
causa. no puede pretender la devolu
ción de lo pagado. La equidad exige 
que en ciertos casos en que el pago 
se ha hecho ci ·sabiendas de que. no 
se debía, pueda repetirse lo pagado, 
siempre que el SOLVENS haya obra
do bajo el imperio de circunstancias 
especiales, como la de fuerza mayor. 
inadmisible es la p;etensión de ~epe· 
tir lo pagado cuando quien hizo el pa
go provocó, con la solicitud de que se 
le declarase subrogado en lol3 dere
chos del acreedor, la determinac:ión de 
su situación jurídica. Por el hecho del 
pago de lo que no se debe surge un 
vínculo jurídico en virtud del •=ual el 
ACCIPIENS queda obligado a restituír 

' la eosa o cantidad que el SOLVENS le 
entregó o pagó por ~rror. Si, cc::>mo es 
evidente por este medio adquiere el 
SOLVENS la calidad de acreedor, la 

de deudor ha de recaer en el ACCI
PIENS, persona contra quien aquél tie
ne la acción de répetición. Pero si el 
que hizo el pago solicitó en forma ex .. 
presa -y lo obtuvo- que SE~ le decla .. 
rase subrogado en los derechos del 
acreedor, es claro y puesto en razón 
quE! al tomar esta calidad a virtud del 
fenómeno de la subrogación, rio · pue· 
de tener como deudor a quien recibió 
el pago sino a los que tienen vínculc1 
contraído con la persona a quien hcr 
subrogado la que verificó e:l pago. 

'J 

Corte Suprema de Justicia.-Salo: de Nego
cios Generales.-Bogotá. julio veintinue
ve de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Antonio 

Donado) 

Ante _el Tribunal Superior. del Distrito 
Judicial de Bogotá, el doctor Luis F. Re
yes Llaña, en su condición de apoderado 
especial de la señora Paz 'Martínez G. viu
da de Herrera, promovió, a nombre de és
ta, demanda ordinaria de mayor cuantía 
contra la Nación, para que, previos los 
trámites de regla, se condene a la enti
dad demandada a lo siguiente: 

"A pagar a ·mi mandante la suma de 
un mil seiscientos ochenta y siete pesos 
noventa y cuatro centavos (~i 1.687.94) 
moneda corriente y los intereses legales 
del seis por ciento anual, liquidados sobre 
dicha suma a partir del ocho (8) de fc~
brero de mU novecientos treinta y ocho 
(1938), hasta la fecha en qUE! se verifi
que el pago, suma que cubrió mi mandan
te al Tesorero Nacional, sin existir obU
gación contraída por ella, ni responsabili
dad alguna a su cargo". 
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JH[echos de la demanda. de esta ciudad con fecha 23 de .febrero de 
1937 dictó el mandamiento ejecutivo que 

Son hechos fundaméntales de la deman- en copia auténtica acompaño, contra di-
da estos: cho responsable y contra sus fiadores 

"19 Por medio del adjunto documento Hernando Perea Martínez y Paz Martí
privado, suscrito en Bogotá el día 7 de nez. . 
octubre de -1935, el señor Carlos M. Pe- "6Q En febrero del corriente año, con 
ñuela otorgó o constituyó <fianza a favor motivo de haber celebrado mi. mandante 
de la Nación, para entrar a servir el car- una promesa de venta sobre· uno de sus 
go de ayudante o auxiliar de la Adminis- inmuebles -el de la calle 3" al oriente 
tración Principal de Correos de Cúcuta; (hoy carrera quinta) de .esta ciudad- de 
y como fiadores solidarios del señor Pe- que trata el adjunto certificado del Re~ 
ñuela, para responder por el manejo del gistrador de Bogotá número 1457 y con 
puesto ya indicado, firmaron dicho docu- ocasión del estudio de los títulos se tuvo 
mento el señor Hern_¡:mdo Perea Martínez conocimiento de que dicho inmueble, co-
Y la señorita Paz Martínez, quienes junto mo los demás bienes de mi mandante es- , 
con el. obligado o respdnsable señor Pe- taban fuera del comercio y ante el apre
ñuela reconocieron ju_dicialmente sus fir- mio de la cláusula de arras, bastante apre-

' mas puesoo.s en el referido documento, ciable de la promesa de venta y como úni
ante el Juzgado Primero Civil del Muni- . co medio de obtener el pronto desembar
cipio de Bogotá, en la misma fecha· del . go, se hizo la consignación en dicho Juz
referido documento. gado de la suma de $ 1.687.94, valor de 

"29 En la firma puesta en dicho docu- dicha ejecución, como aparece del recibo 
mento y en el reconocimiento de firmas, número 341 de fecha 8 de febrero último, 
aparece Paz Martínez sin otro apellido. de la Tesorería General de la República, 

"39 Dicho fiador solidario señorita Paz que en copia auténtica se acompaña. 
Martínez para establecer su solvencia y "79 El referido Juzgado se negó a acep
ser aceptada como tal, presentó los certi- tar tal consignación-como provisional
ficados números 1457 y 2899 de la Ofici- con lo cual se perseguía que la ejecución 
na de Registro de Bogotá que adjunto a quedara vigente y la exigió definitiva pa
esta demanda, desglosados junto con el ra decretar el desembargo que necesitaba 
documento de fianza del juicio ejecutivo con urgencia mi poderdante. 
contra Carlos M. Peñuela y otros que se "89 El citado Juzgado Nacional de' Eje-
promovió ante el Juzgado Nacional de cuciones Fiscales de esta ciudad, por au-
Ejecuciones Fiscales de esta ciudad. ·tos de fechas 2 y 11 de febrero último, 

"49 Los inmuebles a que se refieren di- que acompaño en copia auténtica, declaró 
chos certificados, no pertenecían, ni han . Y reconoció que mi mandante la señora 
pertenecido a la fiadora señorita Paz Paz Martínez González viuda de Herrera, 
Martínez, pues fueron adquiridos por mi no· era la ejecutada y que le aceptaba el 
mandante señora Paz Martínez G. viuda pago dejándole a salvo la defenoo de sus 
de Herrera en la sucesión de María de Je- ~erechos y el reclamo de la su,ma que pa
sús Galvis de Puerta, registrada en esta gaba y de que no era deudora; todo lo 
ciudad el 20 de octubre de 1884. Se abusó cual corroboró el Juzgado al declarar a 
del homónimo con mi demandante- y se mi mandante subrogada a la Nación, en 
cometió un delito para perjudicar tanto a atención al hecho de haber pagado el va
la Nación, como a ini pogerdante. lor de la ejecución,. una tercera persona, 

"5 9 Como al señor Carlos M. Peñuela extraña a los obligados 9 responsables 
se le declarara -responsable de la pérdida del pago de la ejecución. · 
de una encomienda con valor declamdo "99 La declraración de subrogación en 
en el ejercicio de su referido· cargo, el cuanto a los verdaderos responsables u 
Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales obligados, no tiene resultado práctico por 
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que todos ellos son personas de recono
cida solvencia y profesionales en defrau
dar a la 'Nación y carece de valor legal 
porque se hizo el pago por un tercero for
zado por las circunstancias de un embar
go y sin el consentimiento de los deudo- · 
res. 

"109 Mi rpandante la señora Paz Mar
tínez G. v. de Herrera, según la adjunta 
partida eclesiástica de estado civil, nació 
en esta ciudad el 24 de enero de 1862 y 
cuenta en la actu.alidad setenta y seis 
(76) años cumplidos. 

"11 9 Por medio de la escritura número 
80 de 11 de agosto del mismo año de 1862, 
otorgada ante el Notario 29 de Bogotá, 
que acompaño en copia registrada, el se
ñor Faustino Martínez reconoció a kt pre- · 
citada señora Paz Martínez González (hoy 
viuda de Herrera), como su hija, y con
currió al otorgamiento de dicha escritu- ., 
ra y aceptó sus declaraciones y el recono
cimiento expresado la señorn madre de la 
misma señora Damiana González. 

"129 P_or medio de testamento otorgado 
en la escritura número 1278 de fecha 16 
de diciembre de 1878 de la Notaría Pri
mera de Bogotá, la señora María de J e
sús Gralvis de Puerta, legó a la señora 
Paz Martínez González (hoy viuda de He'
rrera), entre otros inmuebles, la nuda 
propiedad de la casa situada en la. calle 
4a de la antigua carrera de Pamplon.a, 
después 311- al oriente, hoy carrera 511- del 
Barrio de la Catedral de esta ciudad. 

"13Q Esta finca y las demás que obran 
en el adjunto certifioodo número 2899 
del Registrador de Bogotá, de fecha 20 
de septiembre de 1935, se adjudicaron a 
mi poderdante en la citada sucesión de la 
señora María de Jesús Galvis de Puerta, 
donde se le reconoció su calidad de lega
tari.a, con una copia de la adjunta partida 
de bautismo, ya citada en el hecho déci
mo (109) de esta demanda, sucesión aque
lla que se protocolizó por medio de la es
critura número 1314 del 3 de noviembre 
de 1884, de la Notaría Tercera d.e esta 
ciudad. 

"14~' Mi m.andante, según las adjuntas 
copias de estado civil, contrajo matrimo-

nio en esta ciudad, en primeras nupcias 
con el señor Joaquín Casalini el 9 de fe
brero de 1888, y en segundas nupcias con 
el señor Bernardino Herrera, el 19 de oc
tubre de 1901. ' 

"15Q J,a señorita Paz Martíne2: que fir
mó la fi.anza de que se trata y la verda
dera ejecutada', por ser la obligada y la 
persona contra la cual se libró el manda
miento ejecutivo y poseedora de la tar
jeta de identidad número 1125 de Bogo
tá, es persona disti:nta ·de mi mandante 
y de edad muy diferente. Al efecto mi 
cliente señora Paz Martínez González viu
da de Herrera es poseedora de la tarjeta 
de identidad número 35219 expedida en 
Bogotá". 

Causa o razón lllle ¡¡ledñr. 
A este respecto, el libelo tl'lae lo que 

sigile: 

"Como derecho, causa y razón me fun·· 
do en que mi mandante no tenia contraÍ·· 
da obligación alguoo con la Nación, que 
la hiciera responsable del pago del alean·· 
Cf: o desfalco decretado al señor Carlos M. 
Peñuela y del mandamiento ejecutivo li
brado por el Juzgado Nacional de Ejecu
ciones Fisooles de esta ciudad el 23 de fe .. 
brero de 1937. 

"Mi mandante. se vio forzada ante una 
promesa de venta que había celebrado, a 
efectuar el pago del valor de di<cha ejecu
ción, sin ser ·parte en el juicio, como lo re
conoció dicho ~uzgado, para obtener el des
embargo de sus bienes. Siendo el pago 
en efectivo la prestación de lo que se de
be, como mi mandante n.ada delbía, ni era 
la obligada, nos encontramos en el caso 
del pago de lo no debido que confiere ple
no d~recho a reclamar la devolución de lo 
pagado; pues el que por error, y lo que se 
dice por error se aplica a la coacción y ill•l 
mandato de a!ltoridad con . jurisdicción 
coactiva, ha hecho un pago y prueba que 
no lo debía, como acontece en el presente 
caso, tiene pleno derecho para repetir lo 
pagtado. · 

"Me baso en los artículos 1625, llS21), 
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1627, 2303, 2313 y 2315 34 de la Ley 57 
(sic) de 1887 y 8Q de la Ley 153, de 1887": 

Contestación de la demawda 

Le correspondió al señor Fiscal 1 Q del 
Tribunal Superior de Bogotá, quien acep
tó los hechos· 1Q, 2Q, 3Q, 5Q, 6Q (en cuanto a 
la consignación a que se refiere), 7Q, lOQ, 
llQ, 12Q, 13Q y 14Q Respecto de los distin
guidos con los nmperales 4Q, 9Q y 15Q ma
nifestó el represenoonte de la Nación que 
no le constaban. En cuanto al marcado . 
con el numeral 8Q, dijo: 

"No es cierto que el Juzgado Nacional 
de Ejecuciones Fiscales ,de esta ciudad, 
por autos de fecha 2 y 11 de febrero últi-. 
mo, declarara y reconociera que la seño
na Paz Martínez González viuda de Herre
ra no era ,la ejecutada. Aceptó el hecho 
en lo demás". 
. Trabado así el cuasi-contrato de liÍis 
contestación, siguió el juicio el curso le
gal, y puso término a la primera instan
cia el fallo de once de abril de mil nove
cientos treinta y nueve por el cual el Tri
bunal de Bogotá "niega las peticiones de 
la demand¿ y en con:;;ecuencia absuelve a 
la N ación de todo cargo en cuanto al pre
sente juicio se refiere". Ordena el fallo 
que se· saque copia de lo conducente y se 
envíe a uno de los Jueces de Circuito en lo 
Pen~J de esta ciudad, para que inicie la in
vestigación criminal correspondiente. 

Apelado ese fallo por la parte perdido
sa, subió el proceso a la Corte, en donde 
la Sala dG Negocios Generales, a la que 
compete el conocimiento del asunto, pro
cede a resolver el recurso por estar agota
oo la tramitación propia de la instancia, 
y no observarse ninguna causal de nuli
dad. 

l.a acción incoada 

Es la de repetición de lo pagado indebi
damente, mediante ciertas condiciones ; la 
misma acción de derecho estricto conocí-. 
da. en el derecho romano con el nombre de 
conuHtio indebiti. Ye. en el Digesto, Ley 53, 
Título XVII, Libro .L, encontramos : "De 
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'la cosa que ~ada por error hay repetición, 
dada con conocimiento hay donación". 

Concepto jurídico sobre la repetición rle 
· lo indebido 

Refiriéndose a la repetición de lo inde-
bido, dicen Colin y Capitant: "Nada más 
simple de explicar jurídicamente que es
ta e.cción. Es una aplicación de la teoría 
de la causa. En efecto, el pago tiene por 
causa una deuda que está destinada a ex-, o 
tinguir. Todo pago supone una deuda, 
dice el artículo 1235, párrafo 1Q 

0 
Si, por 

le; tanto, la deuda oousa del pago no exis
te, el pago es nulo! porque falta un ele
mento esencial para su validez. Por con
siguiente, dice también el artículo 1235, 
lo que ha sido pagado sin ser debido está 
·sujeto a repetición. El derecho que tie
ne el solvens de repetir lo que ha pagado 
indebidamente, es }Q consecuencia natural 
de la nulidad del pago". Expresan los 
mismos tratadistas que la mayor parte de 
los autores convienen en que la equidad 
no exige en modo alguno que la ley ven
ga en auxilio del que ha page.do conscien
temente lo que no debía. 

Según J osserand, "cuando la prestación 
ha sido efectuac;la sin que el solve:ns fuese 
el deudor del accipiens, y sin que hubiese 
la intención de consentir una liberalidad, . 
se dice que hay pago de lo 0 indebido, es 
decir, pago sin oousa jurídica; el solvens 
puede reclamar la restitución mediante 
el ejercicio de la .acción de repetiCión de 
lo indebido. La teoría, continúa el mis
mo autor, no es sino una adaptación a una 
situación particular d~ le. teoría más .vas
ta del enriqueci:t;niento sin causa,· y la ac
ción de repetición no es sino una varie
dad d~ la acción pe in rem verso: el acci
piens se enriquece injustamente, sin cau
sa, a expensas del solvens, a quien debe 
cuent.a de su enriquecimiento". 

Según el mismo J osseran<:l, "para que 
haya pago de ·lo. indebido son indispensa
bles dos condiciones: que no haya deuda 
y que el solyens haya cometido un error, 
que haya pagado creyéndose obligado ci
vilmente: si ha pagado conscientemente ,, 
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ltt deuda de otro, o si él sabía no estar obli
gado sino naturalmente, o si ha querido 
hacerle una liberalidad al accft]l)ierrns, se le 
rechaza la acción de repetición. 

"Desde el momento en que estas dos 
condiciones se reúnen, la acción de repe
tición está abierta al sollverrns, a menos sin 
embargo que el acreedor haya suprimido 
su título sobre la fe del pago recibido, o 
haya perdido las seguridades que le per
tenecían, en vista del pago". 

JH!i]l)ótesis errn relación corrn el Jl)ago de lo 
0 

irrndebirllo. 

Pueden presentarse éstas: a) No exis
te ninguna deuda; b) Sí existe, pero el pa
go se hace a persona distinta del verda
dero acreedor, y e) Sí e('}iste, pero la per
sona del deudor es distinta de aquella que 
paga. Este último es precisamente el ca
so del pleito: el derecho de crédito de la 
Nación, su derecho a cobrar la suma que 
fue materia de la ejecución con jurisdic
ción coactiva, es incuestionable, absoluta
mente ·incontrovertible. Pero la obligada 
al pago, la verdadera deudora, no era la 
señora Paz Martínez G. vda. de Herrera, 
sino Paz Martínez, persooo completamente 
distinta de aquélla, según se ha compro
bado en los autos. Ahora bien, en oosos 
como éste habrá lugar a la repetición si 
el que paga lo hizo por error de hecho o de 
derecho, siempre que, en el último even
to,· el pago no tuviese por fundamento ni 
aun una obligación puramente natural. 
Mas si quien verificó el pago lo hizo a sa
biendas de que no debía, esto es, con co
nocimiento de causa,. no puede pretender 
la devolución de lo pagado. En casación 
de veintiocho de febrero de mil novecien
tos veintitrés, dijo la Corte: "Para que 
pueda repetirse lo indebidamente pagado, 
es preciso, como condición esencial, que el 
psgo se hubiese hecho por error. No pue
de -demandarse el reembolso de lo paga
do cuando se hizo a sabiendas de que no 
-se debía". 

Y refiriéndose al cobro de lo indebido, 
el Tribunal Sup.erior de España ha sen
tado jurisprudencia en el sentido de que 

lo mismo que para el caso de que se ve
rifique a sabiendas, hay que decir para 
el caso de que se efectúe por pura libera
lidad, o por no quedar incurso en respon
sabilidadeH generadoras de otros perjui
cios. 

lLa funerza mayor como equnivale:rrn.~e 
. den error. 
Alega la parte actora que se vio forza

da, "an~e la promesa de venta que había 
celebrado, a efectuar el pago del valor 
total de la ejecución sin estar obligada a 
ello y sin ser parte en el juicio", con el 
fin de obtener el desembargo de sus bie
nes. "El pago -continúa la misma parte 
actora- es lt~. prestación de lo que se de
be, y como yo nada debía ni estaba obli-

, gada en forma alguna, me encuentro en 
el caso del pago de lo no debido que con
fiere pleno derecho a reclamar la devolu
ción de lo que se debe, pues el que por 
error y lo mismo se aplica a la fuerza 
mayor y al mandato de autoridad eon ju
risdicción coactiva, ha hecho un pago, Y 
prueba que no debía, como acontece en 
el presente caso, tiene pleno derecho a 
repetir lo pagado". 

La equidad exig~ que en cierto8 casos 
en que el pago se ha hecho a sabiendas 
de que no se debía, puede repetirse 1o pa
gado, siempre que el solverrns haya obra
do bajo el imperio de circunstancias espe
ciales, como la de fuerza mayor. 

En el presente caso no se ve claro que 
hubiese existido la presión o fuerza a que 
alude la demandante. En efecto, resulta 
de los autos que ella consignó el valor de 
la ejecución, de manera provisional, con 
el objeto de obtener el desembargo de los 
bienes que le habían sido embargados en 
la ejecuci6n de que ya se ha hecho méri
to, y que el Juzgado no aceptó esa con
signación provisional. Que por tal moti
vo la misma demandante consignó en la 
Tesorería General de la República el va
lor de la ejecución con el objeto de can
celar la obligación que pesaba sobre la 
ejecutada. · Que con apoyo en el principio 
legal de que cualquiera puede pagar por 
otro, el Juzgado· Nacional de Ejecuciones 
Fiscales admitió el pago efectuado pox la 
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señora Paz Martínez G., y como conse
cuencia ordenó el desembargo de los bie
nes. Que a solicitud del apoderado de la 
misma señora, el propio Juzgado Nacio
nal declaró a la expresaoo señora subro
gada a la Nación, como acreedora, por ha
ber cancelado el . valor de. la ejecución. 
Como se ve, la señora viuda de Herrero 
estuvo conforme en que ella pagaba por 
otro; de áhí, sin duda, que solicitara, por 
niedio de su apoderado, que se le tuviese 
como subrogada en los derechos de la 
Nación; y con la declaración de que en 
este sentido hizo el Juez, quedó legalizada 
la trasmisión de los derechos del acree- · 
dor; el derecho de crédito _de la Nación 
pasó al tercero que hizo el pago, o sea a 
la señora viuda de Herrera (artículo 1666 
del Código Civil). 

Ahora bien, si esta señora es hoy la 
propietaria del crédito de que se trata, su 
acción para el correspondiente reembol-: 
so debe enderezarla contra las personas 
por quienes pagó. Inadmisible es la pre
tensión de repetir lo pagado cuando quien 
· h!zo el pago provocó, con la solicitud de 
que se le decl.arase subrogado en )os de
rechos del acreedor, la determinación de 
~u situación jurídica. Esa situación, en· 
el presente caso, es inconfundible : la ac
tora en este juicio tiene, como subroga
taria, los mismos derechos que tenía la 
Nación contra los ejecutados, para exigir 
el pago. Ya la condición jurídica a que 
se ha aludido no es la del que paga cons
treñido .por circunstancias' especiales, 1 co
mo la fuerza mayor, ooso en el cual se 
puede repetir lo pagado, sino la del que 
se sustituye a la persona del acreedor, 
condición en cierto modo incompatible 
con la del que hace un pago indebido, co
mo que éste puede repetir contra la per
sona que ,recibió indebidamente, en tanto 
que aquél sólo tiene .acción (la misma ac
ción del primitivo acreedor), contra los 
deudores de ese primitivo acreedor. 

Por el hecho del pago de lo que no se 
debe surge un vínculo jurídico en virtud 
del cual el accipiens queda obligado a 
restituír la cosa o cantidad que el solvens 
le entregó o pagó por error. Si, como es 
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evidénte, por este medio adquiere el solla 
vens la calidad de acreedor,· !.a de deudor 
ha. de recaer en el accipiens, · persona con
tra quien aquél tiene la acción de repeti
ción. Pero si el que hizo el pago solicitó 
en forma expresa -y lo obtuvo- que se 
le declarase subrogado en los derechos 
del acreedor, es claro y puesto en rozón 
qÚ~ ~1 tomar esta calidad a virtud del fe
nómeno de la subrogación, no puede te
ner como deudor a quien recibió el pago, 
sino a los que tienen vínculo contraído 
con la persona a quien ha subrogado la 
que verificó el pago. En síntesis: con la 
subrogación quedó determinada la posi
cic,Sn jurídica de la señora viuda de He
rrera, posición que no se aviene con la 
acción que se ha ejercitado en este pleito. 

Aquí podría pónerse punto final a la 
motivación de esta sentenda, pero a fin 
de abundar en· razones se harán algunas 
consideraciones más sobre la fuerza ma-
yor alegada. , 

Afirma la demandante que hizo el pa
go constreñid~ por la necesidad de obte
ner el desembargo de los bienes de su 
propiedad que habían sido embargados 
en una ejecución en que ella no era par
te. Si pat:a obtener el desembargo no hu
biese e;istido otro medio que el pago, la 
alegación tendría fundamento; pero no 
es así, I~ propietaria de los bienes inde
bidamente embargados tenía, para poner 
a salvo su derecho, medios adecuados di
ferentes del pago en la forma que se hizo, 
o sea con ánimo de subrogarse en los de
rechos del acreedor. Urta articulación de 
desembargo, por ejemplo, habría bastado 
para ~alvaguardiar aquel derecho. Y si 
se objeta que la necesidad de cumplir una 
promesa de contrato, en relación con uno 
de los bienes embargados, no le permitía 
a la señora viuoo de' Herrera tomar esta 
vía de la articulación de desembargo, y 
que, por el contrario, la puso en la impe
riosa n~cesidad de pagar, para obtener· el 
fin deseado; si tal objeción se hace, ca
bría redargüír, como lo hizo el Tribunal, 
que la tal promesa, de la cual se acompa
ñó copia co~ .la demanda, no aparece he-
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cha por 1a actora en este juicio, ni por 
ninguno que se diga representante suyo, 
sino por Manuel S. Casalini, quien la ce
lebró obrando como propietario de la fin
ca número 14-55 de la carrera 5" de esta 
ciudad. Esa promesa no tenía, por tanto,, 
por qué obligar a la señora viuda de He
rrera, la que no aparece allí vinculada 
en forma alguna. Pero aun en la hipóte
sis de que esa promesa se hubiese hecho 
por la misma señora viuda de Herrera, 
tampoco hrabría margen para alegar fuer
za mayor, ya ·que en el caso de incumpli
miento por parte de dicha señora, sí po
día ella alegar, como circunstancia exone
rante, la imposibilidad en que se habría 
encontrado de cumplir lo pactado, debido 
al embargo del bien materia de la prO
mesa. 

JU])!Cll.AIL 

Por lo que se deja expuesto, la Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generales, ·administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
rautoridad de la Ley, cónfirma el fallo re
currido de once· de abril de mil novecien
tos treinta y nueve dictado por el\ Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá. 

Con costas a cargo de la parte vencida. 

Notifíquese, cópiese, publíquese: y de
vuélvase a la oficina de origen. 

J u.an A. Donado V. - Anfbai Call."i!ltoso 
Gaitán -- ArtUllro 'll'apias lP'i!o~mieta~Maa 

nUllel lP'i~meda Garrido, Srio. en ppdad. 
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DOCUMENTOS EN COPIA.-AUTOS SOBRE ALCANCES.-EMPLEADOS 
DE MANEJO. 

l.-Los documentos enviados en · co
pia por la Contraloría ·General de la 
República a un Juez de Ejecuciones Fis
cales sobre alcances deducidos, prestan 
mérito ejecutivo, por tratarse de docu
mentos auténticos_. E;n lo que respecta 
a documentos privados la regla g-eneral 
es que se presentan originales en los 
juicios y sólo en cqsos excepcionales, 
taxativamente establecidos en la ley, se 
admiten en copia (articulo 648, C. J.). 
No habiendo ninguna disposición legal 
en la que s~ diga expresamente que el 
documento públicp llamado alcance lí
quido y 1 definitivo necesita para que 

· preste. mérito ejecutivo obrar original 
en el juicio <:;orrespondiente, lo lógico y 
natural es aceptarlo en copia. -:- 2.-El 
sentido de la frase sin estar sujeta 
a deducciones indeterminadas aunque 
ciertas, que trae el inciso 3<? del artículo 
982 del C. J.. es. el siguiente: sin estar 
sujeta a deducciones indeterminadas, 
pero ciertas, ya que la conjunción. ad
versativa aunque denota oposición, a 
pesar de_ la cual puede ser, ocurrir o 
hacerse alguna cosa, según enseña el 
léxico. Los autos sobre alcances deben 
considerarse providencias definitivas, a 
pesar de cualquiera rectificación que 
puedan tener. - 3 .. -Los empleados de 
manejo son responsables no sólo por 
sustracción· dolosa, apropiación o mal
versación de fondos públicos, sino por 
egresos irregulares, esto es, no ceñidos 
estrictamente a las normas · legales de 
orden fiscal que rigen la materia.-4.
Las omisiones que hayan ocurrido en 
un juicio de cuentas promovido por la 
Contraloría, son alegables en segunda 
instancia ante el Consejo de Estado y 
no ante la Corte Suprema de Justicia. 
5.-La Corte tiene reiterada jurispru-

dencia en .~1 sentido de que todo hecho 
e~ceptivo en los juicios ejecutivos debe 
precisarse desde el principio, no siendo 
por tanto aceptable. el que ~e presenta' 
en forma vaga e imprecisa. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Nego
cios Generales. - Bogotá, agosto diez y 
seis de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Antonio 
Donado). 

La Contraloría General .de la Repúbli
ca, por . .auto número 2476 del 19 de junio 
de 1936 feneció las cuentas de la Conta
duría del 29 Grupo de la Flotilla de Gue
rra del Caquetá, Putumayo y Amazonas, 
relativas al período comprendid.o entre el 
18 de marzo y el 3'1 de agosto de 1935, 
con alcance de, $ 43.834.24 .a cargo del 
responsable, señor Francisco Clement. 

La misma entidad en providencia nú
mero 1087 del 3 de septiembre de 1936 
(fl. 35 del cuaderno principal), declaró 
ejecutoriado el citado auto de fenecimien
to, por haber quedado desierto el recurso 
de apelación interpuesto por el apodera
do del señqr Clement ~l momento de su 
notificación.·. 

Por escritura pública número 417 de 
28 d~ febrero de 1935 otorgada en la No
taría 4'1 de Bogotá, el señor ~rancisco 

Clement, para garantizar el fiel cumpli
miento de su cargo de Contador del 29 

grupo de la Flotilla del Amazonas para el 
cual había sido ·nombrado, constituyó 
fianza personal a favor de la Nación y a 
cargo de los señores Tulia Giraldo, Beli
sario Corroo, Ámelia Correa y Rosa Co
rrea. Esta fianza fue además- solidaria y 
con garantía hipotecaria. 

El Juzgado Nacional de Ejecuciones 
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Fiscales de· Bogotá, con base en el auto 
de fenecimiento y en la fi.anza antes ci
tada, libró orden de pago por la. vía eje~ 
cutiva a favor del Tesoro Nacional y con
tra los señores Francisco Clement, TlJ_lia 
Giraldo, Belisario Correa, Amelía Correa 
y Rosa Corroo por la suma de $ 43.834.24 
m. l. y por sus complementarios. 

El mandamiento ejecutivo fue notifi
cado a cada uno de los ejecutados, menos 
a la señora Tulia Giraldo, quien había 
muerto. Por tal motivo, el Juzgado eje
cutor, por auto de 21 de octubre de 1937, 
libró mand-amiento ejecutivo contra el se
ñor Belisario Correa, como heredero uni
versal de la finada Tulia Giraldo, calidad 
ésta que aparece comprobada en este pro
ceso, y 'en tal carácter se le hizo la co
rrespondiente notificación del auto eje-
cutivo. ' 

El doctor Ignacio Mariño Ariza, como 
apoderado del ejecutado principal, señor 
Francisco Clement, pidió reposición del 
dicho auto, y como no accediera a ella el 
Ejecutor Fisool, por auto del 19 de di
ciembre de 1937 concedió el recurso de 
apelación, subsidiariamente interpuesto. 
La alzada fue decidida por la Co-rte Su
·prema de Justicia, Sala de Negocios Ge
nerales, por fallo de 24 de marzo de 1938, 
en el sentido de ·confirmar el auto ape
l6.do. 

En tiempo oportuno, el señor Clement, 
por medio de su apoderado en este juicio, 
propuso varias excepciones, de las euales 
corresponde eonocer a la Corte Suprema 
de Justicia. 

Tramitado el incidente en la forma le
gal, esta Sala procede a fallrarlo, median
te las consideraciones siguientes: 

Excepciones propuestas. 

Invalidez qel título ejecutivo; error de 
cuenta; pago, y cualquier otro heeho o 
hechos, o fenómeno jurídico en virtud de 
los cuales las leyes desconozcan la exis
tencia de la obligación o J,a declaran ex
tinguida si alguna vez existió. 

Primera.-Invalidez del título ejecuti-

JUID~CliAL 

vo.-El excepcionante la sustenta en es
tos términos : 

"Ahora bien, al establecer el legislador 
colombiano que los alcances deducidos 
por la Contralorí.a prestan mérito ejecu
t;vo; tuvo el buen cuidado de someter, 

·clara y distintamente, a tres condiciones 
el documento así llamado, a saber: que 
sea original, que sea líquido, y que sea 
definitivo. 

"La primera condición es obvia: se de
duce del hecho de que cuando quiso drarle 
:;¡,quel carácter a las copias, lo diljo expre
samente al referirse a los reconocimien
tos y. a las resoluciones, lo que hizo deli
beradamente en los numerales 2Q y 3Q del 
articulo citado (1059 del C. J.). Al paso 
que cuando destacó el documento llama
do "alc.ance" como el primero entre los 
que .prestan mérito ejecutivo según el 
mismo. artículo, no lo enumera 4m copia ..• 
Claro es que, si esa hubiera sido su inten·· 
ción, lo hubiera permitido expresamente, 
como lo· hizo en los numerales 2•1 y 39 con 
los reconocimientos y con Iras resolucio
nes. 

"La consecuencia ineludible es, pues,, 
que en tratándose de aloonces, no son 
aceptables en copias, por más auténtica8 
que sean. Se requiere el documento ori
ginal, es decir, el instrumento público o 
auténtieo, que es "el autorizado con las 
solemnidades legales por· el competente 
funcionario (artícuo 1758 de C. C.). 

" 
"Y como los documentos que sirven de 

recaudo ejecutivo en este juicio, solamen-
te figuran en copira, es a todas luces in-
cuestion•able -por el aspecto expresado-
!~?. invalidez del título ejecutivo. 

"La segunda condición a que sometió 
deliberadamente el legisl11-dor al documen
to llamado "alcance" para que preste mé- · 
rito ejecutivo, es que sea líquido. 

"El legislrador definió expresamente io 
que se entiende por liquidez en tratándo .. 
se de un documento de los de la natura
leza expresada. En efecto, el ineiso 3Q del 
artículo 982 del C. J. dice textualmente: 
'Entiéndese por cantidad líquida la que · 
puede expresarse en un guarismo deter-
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minado, sin estar sujeta a deducciones in- blic.a al Juzgado Nacional de Ejecuciones 
determinadras aunque ciertas\ Fiscales, para que sirva de recaudo eje-

"Pero es lo cierto que el documento lla- cutivo contra ·un responsable del Erario". 
mado por la Contraloría General 'Feneci- Sobre la tercera condición, el excepcio
miento con alcance', tal como el que en nante expresa en lo ·su,stancial la' idea de 
este juicio sirve de recaudo ejecutivo, no que el documento que sirve de recaudo 

·tiene la éondición de liquidez, de que ha- ejecutivo en este juicio no es definitivo. 
bla la ley. No la tiene, porque ese doc.u- porque contiene una' providencia que es 
mento en la generalidad de los· casos, está susceptible de revisión y de reducción en 
sujeto ra deducciones indeterminadas, aun- el ~lcrance deducido. 1 · 

que ciertas, como ocurre todos los días en Anda ~rrado el excepcionante al obje~ 
los juicios de cuentas que les sirven de tar el título que ha servido de recaudo 
base, y de cuyas deducciones o reduccio- ejecutivo, por la circunstancia de no fi
nes da cuenta con inusitada frecuencia, ~·urar original en el juic~o, como él cree 
la misma Contraloría al Juzgado de usted 'J.Ue debe figurar, sino en copia. Para la 
(Ejecutor Fiscal), para que reduzca Íe Corte es incuestionable que las copi~s ex-
ejecución a la suma reducida por ·aqué pedidas formalmente y autorizadas por 
lla". los Secretarios o empleados encargados 

El excepcionante, después de citar va- oe los archivos, de los instrumentos pro
ríos casos en que ha habido reducción en veniehtes de funcionarios que ejerzan 
los alcances deducidos por la Contralorí~. cargos por autoridad pública, en lo refe
continúa así: rente al ejercicio de sus funciones, ha-

"La estadística de la Sección ·de Fene- cen plenra pr:ueba acerca de su contenido 
cimiento de la Contraloi'ía General arro- y tienen el carácter de documentos autén
ja un total de providencias considerable, . ticos, es decir, se presume la legalidad de 
año por raño, en las cuales se decreta la su origen, y, por lo mismo, tienen fuerza 
reducción de alcances elevados contra probatoria mientras no se compruebe su 
responsables del Erario, o se levanta to- falsedad. · 
talmente el cargo. En lo que respecta a los documentos 

"Por qué ocurre semejante cosa en la privados, la regla general es que se pre
Contraloría General de la República? La sentan originales en los juicios, y sólo en 
respuest .. "t es de una sencillez encantado- casos excepcionrales, taxativamente esta
ra: Porque en materia de Juicios de blecidos por la ley, se admiten en copia 
Cuentas no hay nunca autoridad de cosa (artículo 648 del C. J.). 
juzgada: ninguna providencia es defini- Como muy· bien observa el señor Pro
tiva; todas están sujetas a revisión, ya curador Delegado en lo Civil, "si el ordi
sea en favor, o en· contrra del responsa- nal 19 del artículo 1059 del Código Judi
ble". cial señala los alcances líquidos y definí-

Después de referirse a las normas le- tivos para asignarles mérito ejecutivo 
gal.es que regulan los juicios de cuentas sin expresar si hran de obrar en copia o 
en la Contraloría General de la República en su originat quedan sometidos a· la nor
Y a las reducciones de los alcances dedu- ma general sobre la 'materia como docu
cidos a los responsables de fondos del mentos públicos que son", es decir, les es 
Errario que autorizan las respectivas dis- aplicable el artículo 632 del mencionado 
posiciones, el excepcionante concluye: Código. No habiendo ninguna disposición 

"Este. es el fenómeno que engendra las legal en la qÚe se diga expresamente que 
'deducciones indeterminadas aunque. cier- el documento público l~mado alcance lí-. 
tas de que habla el artículo 982 del C. J., quido y definitivo necesita para. que pres
Y que le quitan el carácter de líquido, o ~ te mérito ejecutivo obrar original. en el 
de liquidez, al documento que en copia JUICIO correspondiente, lo lógico y natu-. 
envía la Contraloría General de la Repú- ral es aceptarlo en copia conforme a la 
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regla general ya expresada. Esa regla no y es de observar que no es necesario pa
puede ser modificad•a, en cuanto al docu- ra ~signrarle esta categoría que haga 
mento público Bramado alcance, por mera tránsito a cosa juzgada. Los juicios es
inferencia, por más apariencia lógica que peciales terminan con una sentencia de
tenga. finitiva y sin embargo pueden ser revisa-

El segundo reparo, o sea que el alean- dos por la vía ordinaria, y dar lugar ;:tsí a 
ce que ha motivado esta ejecución no es un fallo contrario al que fue materia de 
líquido, es igualmente infundrado. El error la. revisión. Por el hecho de que el juicio 
del excepcionante, como tlnosamente lo de cuentas quede abierto a cualquier rec
anota el señor Procurador Delegado, con- tificación sobre el verdader.o alcrance, no 
siste en considerar como hecho evidente puede desconocerse el carácter de definí
que el alcance de que se trata está irre- ' tiva que tiene la providencia en qu·e el al
vocablemente sujeto a deducciones inde- canee se deduce. 
ttrminadas. Segunda excepción.-Error de cuenta. 

Se tratra de una mala interpretación de Para sustentar este medio de defensa, 
lB. frase sfn estar sujeta a deducciones in- el excepcionan te se expresa como sigue: 
determinadas aunque ciertas, que trae el "Esta excepción 1a fundo: a) En que al 
inciso 39 del artículo 982 del C. J. Para deducir la Contraloría en contJ~a de mi 
el excepcionante parece ser incuestiona- mandante un 'alcance' de $ 24.834.24, cosa 
Ue que la cantidad que se persigue con Ira CiUe hizo en la pieza llamada 'fenecimien
presente ejecución será materia de tales te' mareado con 

1
el número 2476, procedió 

deducciones. Y ello no es así. La conjun- sin estudio formal de los elementos cnra
ción adversativa aunque denota oposición, !ilativos y cuantitativos que integraban 
a pesar de la cual puede ser, ocurrir o ha- las cuentas de la responsabilidad del se
cerse alguna coE:•a, enseña el léxico. II:n la ii.or Clement, como se hará resaltar, o se 
referida frase la dicha conjunción adver- pondrá de presente en · esa Ron. Corte 
sativa equ~vale a pero; el sentido es, pues, Suprema de la justicira colombiana, a su 
este: sin estar sujeta a deducciones in- debido tiempo; b) En que .la Contraloría 
determinadas, pero ciertas. ¿Podrá de- General de la República, como Tribunal 
cirse con fundamento que es un hecho Supremo de Control Fiscal de la Nación, 
cierto, evidente, que la cantid·ad que se al examinar y fenecer con semejante al
cobra por medio del presente juicio suft:i- canee las cuentas de lia responsabilidad 
rá deducciones? Sólo por aberración po- 'de mi mandante, incurrió en enores ma
clría sostenerse la afirmativa. Huelga de- nifiestos de apreciación y de aplicación; 
cir que por el hecho de que sean frecuen- o bien dejó de aplicar las verdaderas nor-· 
tes los casos en que ha habido reducción mas legales y reglamentarias consigna .. 
en ios alcances deducidos por la Cóntra- das en las disposiciones de la Ley 42 de 
loría Generral de la República, no se pue- 1923, Decreto 911 de 1932; las resolucio .. 
de concluír rectamente que ahora, en el nes y circulares generales emitidas por 
caso de autos, habrá de suceder lo mismo. aquella entidad. sobre la manera de Be--

El tercer reparo, o sea que el recaudo. var la contabilidad de las diferentes de-
ejecutivo no tiene el carácter de definiti- pendencias contables de la Nación, y so·· 
vo, es igualmente deleznable. Llámese bre la forma, modo y tiempo de rendir 
auto, sentencia o como se quiera la provi- las cuentas, errores que culminaron en 
Ciencia proferida por la Contraloría, que dejar a cargo del seii.or Clement un al
en el presente caso sirvió de recaudo, lo canee de semejante magnitud, cuando si 
cierto es que en ella se ·pone término al las normas legales y reglamentarias hu
juicio de cuentas, se decide lo que es ma- hieran sido aplicadas rectamente, se hu
teria del juicio, se le pone fin, y ello es hieran abonado a, mi mandante sumas de 
suficiente para que se le considere, a la consideración, y se le hubieran aceptado 
luz del derecho procesal, fallo definitivo1 como comprobantes documentos cuya efi-
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cacia exculpativa no puede discutirse, lo 
que hubiera eliminado, o al menos, reduci
do considerablerriente aquel' aloonce; d) 
En que no se estimaron como pruebas en 
favor del señor Clement los comprobantes 
por él allegados para .acreditar egresos 
efectuados por él en desempeño de apre-· 
miantes necesidades y en ejercicio de de
licadas funciones. En este caso se hallan, 
e~pecialmente, los relacionados con las 
cuentas de enero a agosto, inclusive, del 
.año de 1!:135; e) En que fueron desesti
mados por la Contraloría . General de la 
República las relaciones de autorización 
libradas por el Ministerio de Guerra a fa
vor del Contador-Mayor de Florencia (Ca
quetá), .a quien legal y de manera regla
mentaria correspondía, a su vez, hacer a 
favor del señor Clement las remesas co
rrespondientes de fondos. Esta desesti
m~ción hecha por la Contraloría General 

. de la República · es injusta!... caprichooo, 
antipática en grado sumo por el funesto 
y desmoralizador precedente que sienta 
entre una clase social tan numerosa como 
la de los abnegados responsables del era
rio r:•.:tciorial por rázón de la dualidad de 
criterios aplicados por la Contraloría allí 
donde no debe haber más que uno;· y por
que, además, desestimaciones de esa na
turaleza pugnan en forma por lo menos 
irritante con la técnica contable de que 
tanfo r::tlardea la misma institución, como 
será supremamente grato ponerlo de pre
sente a la Corte, cuando llegue el momen-
to; f) En que especioso -por decir algo 
en forma suave___: el argumento básico 
exhibido por 'la Contraloría para susten
tar los más sustaciales renglones de las 
glosas hechas a las cuentas del señor Cle
rrient, argumento que se hace consistir en 
que el señor Clement hizo erogaciones su
perando las autorizaciones y con omisión 
de los presupuestos mensuales. Pero ello 
es que del juicio de cuentas no aparece 
acreditada esa afirmación de la Contralo
ría. Mas, aunque tal hubiera sido el fe-· 
nómeno, es historia antigua la jurispru
dencia sentada, no solamente por el Conse
jo de Estado, sino por la misma Corte Su
prema de Justicia que, en casos tales, aun-

• 
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que el responsable del Erario hubiera su
perado las autorizaciones contenidas en 
las ordenaciones mensuales, si esos gastos 
se hicieron efectivamente en el servicio 
público, y debían hacerse necesariamente 
dentro de la vigencia fiscal - como pre-

. cisamente es el caso del señor ·clement -
la Contraloría no puede desconocerlos, 
porque la Nación -llamada .a ser el eter
no modelo de equidad y de justicia menos 
que nadie, Iio puede enriquecerse a costa 
ajena. Sin embargo, el dichoso empleado 
examinador de aquella institución a quien 
correspondió el examen de l.as cuentas de 
Clement encontró un filón que explotar 
-en favor de la intangibilidad del Tesoro 
Nacional, y glosó todos esos gastos ( egre
sos), sin razón, y sin compasión. La Con
traloría ha venido sufriendo últimamente 
una evolución curiosa,· según la cual pa
rece que revive en sus relacionés con los 
pobres responsables del Erario el princi
pio aquel de la Ley de las 12 Tablas: "Ad
versos hostes eterna autoritas" (Contra el 
enemigo, siempre hay razón). Porque por 
regla general, p.ara la i:p.stitución direc
triz del control nacional el responsable de
be ser mirado como un enemigo en poten
cia o en acto, según las circunstancias. 

"g) En que· el referido "fenecimiento" 
no es ciertamente una pieza serena, jus
ta, asentada sobre la re.alidad de los he
chos y conforme con las normas del con
trol fiscal y con las prácticas contables 
establecidas por la Contraloría; sino, por 
el contrario, una reproducción· servil de la 
litera turra oportunista y· salmpdiesca (pa
ra congraciarse con las altas directivas 
fiscales de la Nación) que caracteriza el 
ACTA DE VISITA fechada en La Enea 
el día 29 de octubre de 1935 a virtud de 
visita practicada por empleados del Minis
terio de Hacienda y de la misma Contra
loría. 'Debía la Contraloríª someter al 
análisis y a la crítica jurídica y contable, 
sí o nó, esta pieza; o podía legalmente -

.como hizo - acogerla integralmente, sin 
examen, y sin crítica científica, como fun
damento del 'aJcance deducido a mi man
dante?. 

"h) En que. pecan contra los prinéipios 
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que informan la legislación fisool nacio
nal, en lo relativo a las normas a que de
ben ajustar sus a:ctos los responsables del 
Erario, y contra elementales nociones de 
justicia fiscal, la práctica- o mejor- le 
teoría por primera vez puesta en· prácti
ca por la Contraloría General de la Repú
blica (el ensayo debía hacerse precisamen
te con el señor Clement) de rlarle fuerza 
de prueba plena __:_ delllltro del juicio de 
cueitttas, a las afirmaciones de testigos que, 
en un proceso criminal por el supuesto de
lito de alzamiento con· caudales públicos, 
figuran declarando contra un responsable 
del Erario, dlentro de Ja informacióllll pura
mente sumaria! 

"i) En que es igualmente injusta, ile
gal y anticientífica (me refiero en esta 
parte al criterio llamado contabie por los 
altos jefes de la Contraloría General, cri
terio basado en la "ciench:t contable") la 
práctica que ha empezado a ejercer la Con
traloría (siendo el caso de mi mand~:.nte 
el primero en su especie) de rechazar co
mo comprobantes documentos firmados, 
sellados y refrendados por la pri:merá e i.n
merliata jerarquía militar de la Base de La 
Enea, para exigir.- en su lugar - los de 
un subordinado de aquella misma jerar
quía. ¿Habrá algo más extraño?". 

Sobre el particular la Corte acoge, por 
estimarlos ajustados a la verdad procesal 
los siguientes conceptos del señor Procu
rador Delegado en lo Civil: 

"N o expresa el excepcionan te hecho al
guno de donde pueda resultar que la cuen
ta fue err.ada. Lo único que concreta al
go es lo relacionado bajo los ordinales d) 
y e) del respectivo escrito. Dice así: 

" 
Pero en la resolución de alcance apare

cen expresadas las razones de orden legal 
que justifican la desestimación de los ele
mentos con que el responsable pretendió 
justific•ar egresos irregulares. Los em
pleados de manejo son responsables no 
sólo por sustracción dolosa, apropiación o 
malversación de fondos públicos, sino por 
egresos irregulares, esto es, no ceñidos es
trictamente a las normas legales de orden 
fiscal que rigen la materia. El excepeio-

nante no ha demostrado la legalidad de 
aquellos egresos, para que así resultara 
demostrada la ilegalidad de la resolución 
de alcance. El propio apoderado del excep
cionante, experto en estas materias, como 
que ocupó el alto cargo de Contralor Ge
neral de la República, se declara vencido 
en su alegato de conclusión, en lo relativo 
a este .medio de defensa, cuando dice: 

" '2~ En consecuencia, la defensa -- o el 
derecho de defensra del responsable señor 
Clement - en cuanto a esas dos excepcio
nes (la de PAGO y la de ERROJR DE 
CUENTA) se halla en el caso de no poder 
demostrarlas, porque toda demostración 
es imposible, por la oorencia casi absoluta 
de los comprobantes. Es, señor Magistra
do, un caso de fuerza mayor, un caso for
tuito, porque la única fuente de donde po-

. dían hacerse venir a los autos, o al deba
te, aquellos comprob.antes, era el juicio de 
cuentas. Y allí no están, por haberlos so
licitado el funcionario de instrucción. Y 
no podía yo estudiarlos en el sumario, ni 
aun en el caso de que fuese ef defensor de 
Clement (lo es el doctor José Camacho 
Carreño), porque la reserva del sumario 
me lo prohibía. Y no podía pedirlos ori
ginales, porque el funcionario de instruc
c;ón - co¡n razones legales que huelga 
mencionar - los habría negado. Y las co
pias' no podían ser estimadas, en generali
dad, según las Resoluciones de la Contra
loría General de la Repúblic•.::t (NQ s. 7 de 
1932- Resolución número 7 de 192;7- y 
Circular General número 8 de 1927)'. 

"Este reconociento expreso del excep
cionante exime de toda otra argumenta

. ción al respecto". 
Observa además la Sala, en rélación con 

los hechos distinguidos con las letras a) 
y b) que las omisiones que hayan ocurri
do en un juicio de cuentas promovido por 
12. Contraloría General de la República, 
son alegables en segunda instancia ante 
el Consejo de Estado, y no ante la Corte 
Suprema de Justicia. 

Tercera excepción: Rago. 

La funda el excepcionan te así: 
"Fundo esta excepción: en de:rec:ho, en 
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las dispoiliciones pertinentes del C. F.; de 
la Ley 42 de 1923; del Decreto 911 de 
1932; de las Resoluciones y Circulares Ge
nerales sobre Contabilidad de las Conta
durías Pagadoras del Ejército, emitidas 
por la misma Contraloría, y vigentes en 
la épocra de la responsabilidad de mi man
dante, y en las prácticas contables de la 
Nación. Como fundamentos de hecho en 
los mismos que expuse al tratar de la ex
cepción anterior, pues todos ellos-Ceate
ris paribus-le son aplicables". 

Como a esta excepción se le señalan co- · 
mo hechos generadores los mismos que 
sustentan la de error de cuenta, y ya se 
ha visto que el mismo excepcionante se 
declara en imposibilidad de comprobarlos, 
la que ahora se estudia debe correr la mis-

o 
ma suerte de la anterior. 

Cuarta excepción-

La Corte tiene reiterada jurispruden
en el sentido de que todo hecho exceptivo 
en los juicios ejecutivos debe precisarse 
desde el principio, no siendo por tanto 
aceptable el que se presenta en forma va
ga e imprecisa, como acontece en el pre-

- / 

sente caso. 
Las aleg.flciones hechas a última hora 

por el excepcionate sobre informalidades 
en la notifi<:~ación del proveído que declaró 
ejecutoriada la providencia de fenecimien
to, no puede tenerlas en cuenta la Sala, 
por no haber sido aducidas con Ira deman-
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da de excepciones. Si las tales infor)'llali
dades no fueron presentadas entre los he
chos fundamentales de la 'excepción de in
validez dei tí.tulo ejecutivo, es improce
dente su alegación ahora. Conviene ob-

. servar, además, que no hay paridad entre 
el caso a que se refiere la jurisprudencia 
de la Corte citada por el excepcionante, Y 
el que sirve de fundamento a las alegacio
nes no acogidas por la Sala. Aquí se tre
ta de la notificación por edicto del auto en 
que se declaró ejecutoriada la providen
ci~ en que se dedujo el alcance, y esa no
tificación por edicto oestá autrizad~ por 
disposiciones emanadas de la Contraloría 
General de la República. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de NegoCios Generales, ad

. ministrando justicira en nombre de la Re
pública de Colombia, y por autoridad de 

. lv. Ley, declara no probadas las excepcio
nes propuestas en ef presel)te juicio por 
el señor Ignacio Mariño Ariza, en. su con
dición de apoderado especial del señor 
Francisco Clement. 

Sin costas. 

Notifíquese, cópiese, publíquese y de
vuélvrase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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NO SE REPONE UN AUTO - TRIBUNALES DE ADUANAS - JURISDICCION SOBRE 
ASUNTOS REFEBEN TES A IMPUESTOS 

l. Puede afirmarse sin lugar a du
das que los Tribunales de Aduo:nas 
no sólo tienen facultad para r~visar 
las providencias de los r~spectivos 

administradores s}no que son compe
tentes privativamente para ordenar el 
reintegro de las cantidades pagadas 
con exceso, es decir, son ellos los 
llamados a decidir, en cada caso par
ticular, si las acciones de repetición 
por pago de lo no debido, basudas 
en la ilegalidad de los aforos, pue
den prosperar o nó. - 2. Los artícu
los 39, ordinal b) y 19, ordinal 39 de 
la Ley 130 de 1913, atribuyen a la 
competencia de la jurisdicción con
tencioso-administrativa la decisión de 
las cuestiones que se susciten entre 
el Estado y los particulares respe'cto 
al monto, distribución o asignación de 
los impuestos nacionales. ~ 

Corte Suprema de Justicia - Sala· de Nego
cios Generales - Bogotá, agosto veinte 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tcxpias 
Pilonieta). 

El apoderado de la parte demandante 
pide a la S.ala que reponga su auto de fe
cha 24 de julio pasado, por medio del cual 
la Corte confirmó la decisión del Tribunal 
Superior de Barranquilla en el sentido de 
declarar probada la excepción de dedina
toria de jurisdicción propuesta por el fis
cal de dicho tribunal dentro del juicio or
dinario promovido por el gerente de la so-

. ciedad· "Maizena, S. A." contra la Nación. 
Al poner la solicitu'd del actor a disposi

ción del señor Procurador Delegado en lo 
civil, este funcionario reafirma -y amplía 
las tesis por él sustentad.as en su anterior 

concepto y termina pidiendo a la Corte 
que no acceda a la reposición pedida. 

El señor apoderado de la parte actora 
insiste en sus pun.tos de vista consignados 
por éi en el libelo de demanda y en los pos
teriores I!:Llegatos que presentó con motivo 
de la excepción dilatoria en referencia. Di
ce el memorialista, entre otras cosas, que 
en el presente caso se trata de "la restitu
ción de dineros por pago de lo no debido 
y estos pagos y estas restituciones, no 
pueden en ningún caso decretarlaiS, ni or
denarlas, ni f.allarlas, los tribunales admi
nistrativos, porque no es de su competen
cia, ni entrá en sus funciones". 

La Sala considera : 
En ·el auto cuya reposición solicita el 

1, 

apoderado del actor, la Corte adujo dos ra-
nes fundamentales para declarar que la 
justicia ordinaria no puede entrar a re
solver el problema planteado en la deman
da: en primer lugar, porque el ,punto con
trovertido no es de derecho privado, sino 
de derecho administrativo fiscal, lo que 
hace inaplicable al caso de autos el nume
ral 39 del artículo 76 del Código Judicial; 
y en segundo ·lugar, porque las entidades 
competentes del ·orden administrativo ya 
examinaron y decidieron en forma defini
tiva todas las cuestiones que el demandan
te insiste en hacer prosperar bajo las apa
riencias de una acción de repetición por 
pago de lo no debido. Agregó la Corte que 
de conformidad con el artículo 93 de la 
Ley 130 de 1913 la decisión de aquellas en
tidades no está ·sometida a ultedor revi
sión por parte de la justicia ordinaria. 

La Sala consideró suficientes las ante
bares razones parra declarar probada la 
excepción de declinatoria de jurisdicción, 
ya que están fundadas en claras y termi
nantes disposiciones de la ~ey 79 de 1931, 
que organizó y reglamentó íntegramente 
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la materia relacionada con la importación 
y exportación de mercancías, aplicación de 
la tarifa de aduanas, reembolsos en el ca
so de que . se acredite que el importador 
depositó o pagó más de la su:roo. exacta de 
los derechos y, en general, todo lo que 
constituye el régimen aduanero. 

Pero como el apoderado del actor insis~ 
te en su tesis de que a pesar del proceso 
administrativo a que se ha hecho referen
cia y de las razones expuestas por la Cor
te, es perfectamente viable un segundo li
tjgio ante la justicia ordinaria sobre el 
mismo asunto, la Sala, para mayor abun
damiento y con el objeto de dárle a sus 
afirmaciones una'base todavía más sólida, 
trascribe' a continuación algunos apartes 
del auto de fecha 28 de mayo de 1937, en 
e! cual se estudió y decidió un litigio cu
yos lineamientos generales coinciden per
fectamente con los del caso que ahora se 
contempla. La doctrina allí sentada se ba
sa especialmente en la Ley 45 de 1931 cu
yas disposiciones en materia de reembol
sos por pago de impuestos liquidados so
bre aforos ilegales, obedecen a los mismos 
principios jurídicos en qu~ se inspiró el le
gislador al expedir la Ley 79 del mismo 
año: 

"Por lo trascrito se ve muy claro que 
el juicio que ahora se estudia tiene el mis
mo objeto y se funda en las mismas cau
sas que el ya resuelto por el Consejo de 
Estado. La cuestión actualmente propues
ta: devolución de las sumas consignadas 
por razón del impuesto sobre la renta, por 
ser ~a· clasificación errónea, ya fue deci
dida definitivamente por esa entidad. 

J 

"Y que al Consejo era a quien corres-
pondía dirimir tal controversia, por tener 
él competencia privativa para conocer de 

1 las reclamaciones sobre impuestos nacio
nales, a causa de errores en las liquidacio
nes, que es el caso de que se trata, se de
duce de claros textos legales: 

"El artículo 89 de la L~y 130 de 1913, 
dice: 

"'La persona a quien se exija un im
puesto nacional, que crea no 'puede serie 
exigido, o se le liquide de manera que él 
juzgue incorrecta, puede ocurrir al Tribu-

· nal Seceiorial Administrativo. correspon
diente para que se revise la Resolución del 
Recaudador'. "' 

"Así mismo, los artículos 39, ordinal b), 
y '19, ordinal 3), de la misma ley, atribu
yen a la competencia de la jurisdicción 
contencioso-administrativa la decisión de 
Itas cuestiones que se susciten entre el Es
tado y los particulares respecto al monto, 
distribución o asignación de los impuestos 
nacionales. 

"Y más concretamente, la Ley '45 de 
1931, en su artículo 5Q, se refirió al rein
tegro o devolución de sumas de dinero pa
gadas con exceso por impuestos naciona
les y dispuso que 'la sentencia de lo con
tencioso~administrativo, que califique la 
exactitud y ··legalidad del aforo, exprese la 
cantidad que debe devolver el fisco, cuan
do sea el caso'. 

'El artículo citado reza : 'En los casos 
de los artículos 89 y 90 de la Ley 130 de 
1913, cuando se demande el reintegro o 
devolución de sumas de dinero pagadas 
con exceso por impuestos ·nacionales, de
partamentales o municipales, la sentencia 
expresará la suma líquida que debe reinte
grarse por 

1 
el Fisco respectivo. Para los 

efectos de este reintegro, estos fallos ten
drán la fuerza de sentencia ordinaria' ". 
(Gaceta Jfaudicial, número 1927, página 547, 
2") 
· Aplicando la doctrina anterior al caso 
de autos, puede afirmarse sin lugar a du
das que los tribunales de aduanas no sólo 
tienen facultad para revisar las providen
cias· de los respectivos administradores 
sino que son competentes privativamente 
para ordenar el' reintegro de' las cantida
des pagada.s con exceso, es decir, son ellos 
los llamados a decidir, en cada caso par
ticular, si las acciones de repetición por 
pago de lo no debido, basadas en la ilega
lidad de los aforos, pueden prosperar 
o nó. 

1 

Finalmente, como el apoderado del ac-
tor da a. entender en su alegato que la Cor
te no ha hecho la debida delimitación en
tre el juicio que puede seguirse ante lo 
contencioso-administrativo sobre ilegalidad 
de los aforos y el que se promueve ante 
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el Organo Judicial sobre reintegro de lo 
pagrado sin deber en virtud de tales afo
ros, estima la Sala oportuno advertir, co
mo ya lo hizo eri el auto ~ntes citado,· que 
en virtud de claros textos legales esas dos 
clases de controversias deben ser resuel
tas por la jurisdicción contencioso-admi
nistrativa. 
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razones que la llevaron a confirma:r el au
to del 1rribunal Superior de Barranquilla 
por medio del cual se declaró probada la 
excepci6n de declinatoria de jurisdicción 
y, en consecuencia, no accede a la reposi
ción solicitada por el apoderado de la par
te demandante. 

Cópiese y notifíquese . 

.Jfl!llant A. Don11.adlo V. - An11.fball Cardloso 
Con fundamento en lo expuesto, la Sala . Gaitán - Arttnro 'll'a¡p¡ias lP'ill«mida - lWa

considera que no se han desvirtuado ias m.te] lP'iD'neda Garll"idlo, Srio." 
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PERSONAS JURIDICAS -FUNDACIONES - CORPORACIONES 

l. Los atributos esenciales de .las co
lectividades elevadas al rango de per
sonas jurídicas, con el cual pueden ad
quirir derechos y contraer obligaciones 
son tres: 1 Q autorización expedida por 
la autoridad pública; 21? un represen
tante que actúe por ellas, ya que ·el ti
tular de los derechos y de las obligacio
nes no es cada uno de los miembro~ que 
integran la colectiv~dad, sino la perso
na moral de la colectividad una e in-

. divisible; y 39 existencia de un patri
monio y de una capacidad propia, in
dependientemente del de sus miem
bros. El primero de los elementos in
dicados es la base de la existencia mo
ral o persona jurídica. El reconoci~ 

miento puede ser obra de la ley de una 
actuación administrativa.' Hay casos e~ 
que el legislador confiere directamen
te la personería jurídica a las agrupa
ciones con un fin determinado, como 
acaece eón la Nación, l9s departamen
tos, los municipios, las iglesias y aso
ciaciones religiosas de la religión ca~ 
t~lica. Pero por regla general es al 
poder ejecutivo a quien corresponde 
administrativamente discernir la perso
nería jurídica a las asociacione~ y fun
daciones que aspiren a ingresar a la 
vida civil. El requisito del reconocí-' 
miento por el Poder Público constituye 
la diferencia primordial entre las per
sonas jurídicas y las personas natura
les. La persona natural, por el hecho 
de nacer, adquiere también vida jurí
dica. En tanto que la persona moral 
requiere para vivir un acto de la auto
ridad que autorice su existencia como 

1 

sujeto capaz de derechos y obligado-, 
nes. - 2~ Las personas jUrídicas regla
das por el C. C. son de dos especies: 
corporaciones y fundaciones de 'benefi
cencia pública. La corporación está 

formada por una reunión de individuos 
y tiene por objeto el bienestar de los 
asociados ya sea físico, intelectual y 
moral. No persigue fines de lucro. La 
fundación se distingue de la corpora
ción en qu~ es un establecimiento que 
persigue un fin especial de beneficen
cia o de educación públicas, para lo 
cual se destinan bienes detepninados. 
En la fundación no hay personas aso
ciadas sino un conjunto de bienes do-, . 
tados de personalidad jurídica. Las 
'personas que por ella actúan son se
cundarias en contraste con las que ac
túan en la corporación. En la corpo
ración hay asociáci6n: de personas, en 
la fundación, predestinación de hienes 
a fines sociales. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, agosto veinti
uno de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias · 
Pilonieta). 

El doctor Rodrigo Becerra, diciéndose 
apoderado de los leprosos caldenses asila
dos en el leprocomio de Agua de Dios, ins
tauró demanda contra el departamento de, 
Caldas o contm los señores Alfonso Mora 
Naranjo, Luis Gonzalo Gómez, José Ma
nuel Angel y Manuel S. Buitrago, para que 
mediante los trámites de un juició ordina
rio se hicieran a. favor de sus representa
dos las siguientes declaraciones : 

Primera. "Que el departamento de Cal
das debe pagar a los leprosos caldenses 
asilados en Agua de Dios, tres días des
pués de notificada la. sentencia que se dic
te, la cantidad de cinco mil· pesos oro 
( $ 5,000. 00), y sus intereses .corrientes 

-respectivos desde que dicha cantidad se 
hizo exigible por concepto de sobrermcio-
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nes que dejaron de pagárseles de acuerdo 
con las ordenanzas departamentales sobre 
la materia, desde el doce de enero de mil 
novecientos veinticinco hasta el treinta y 
uno de diciembre de mil novecientos vein
tiocho". 

Segunda. "Que en caso de no hacerse la 
decloaración anterior se declare que los se
ñores Alfonso Mora Naranjo, Luis Gonza
lo Gómez, José Manuel Angel y l\4.anuel S. 
Buitrago, de las condiciones dichas y en 
su carácter de Directores de Educación 

, Pública del Departamento de Caldas des
de el 12 de enero de 1925 al 31 de diciem
bre de 1927, están obligados mancomuna
da y solidariamente o por las cuotas que 
les corresponden de a mil doscientos cin.
cuenta pesos ($ 1,250. 00), cada uno, a 
pagar a los leprosos caldenses asilados en 
Agua de Dios, tres días después de ejecu
toriado el fallo que se dicte, la cantidad 
de cinco mil pesos oro ($ 5,000. 00) y sus 
inter~ses corrientes respectivos desde que 
se hizo exigible esa cantidad que recibie
ron en su carácter dicho y que no fue en
viada a los destinatarios por concepto de 
sobrerraciones". 

De acuerdo con los elementos probato
rios que obran en el expediente puede .afir
marse que los hechos antecedentes de es
ta demanda ocurrieron así: 

1° La Asamblea de Caldas, en un sin
número de. ordenanzas y guiada por un al
tc, sentido humanitario, ha votado parti
das para auxiliar a los leptosos ·de su de
partamento; entre estas ordenanzas pue
den citarse las siguientes: 7 y 11 de 1914, 
7 de 1915, 14 de 1916, 48 y 52 de 1918, 4 
y 48 de 1919, 10 de 1922. 

2° En los presupuestos de rentas y gas
tos se apropiaron las partidas correspon
dientes, así: 

Vigencia 1° de julio de 1924 a 30 de ju
nio de 1925, $ .... 

_(D. N. 54,11 de junio de 1924). 
Vigencia 1° de julio de 1926 a 30 de ju

nio de 1927, $ .... 
(D N. 187, 11 de junio de 1925). 
Vigencia 1° de julio de 1926 a 30 de ju-

nio de 1927, $ . . . . · 
(D N. 231, 9 de junio (le 1926). 
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Vigenéia lQ de julio de 1927 a 30 de ju-· 
nio de 1928, $ .... 

(D. N. 275, lo de julio de 1927). 
3o La ordenanza número 27 de 27 de 

marzo de 1919 dijo en su artícu}() 10 lo si-· 
guiente: 

"Todo lo relacionado con el ramo de Be
neficencia, como hospitales, lazaretos, ma
nicomios, etc., será ejercido por la Gober·· 
nación por conducto de la Dirección de Ins·· 
t~ucción Pública". 

4° El señor Jaime Marulanda, en su ca·· 
ráctei de Oficial Mayor de la Dirección de 
Instrucción Pública presentó a la Tesore·
ría departamental las cuentas de cobro de 
las partidas correspondientes a las sobre
rraciones de los leprosos, cuentas extendi
das a su favor, autorizadas con la firma 
del señor Director de Educación Públioo, 
con el visto bueno del señor Gobernador 
del Departamento, dineros que le fueron 
entregados en la Tesorería departamental 
previas las órdenes de pago dadas por el 
señor ·Secretario de Hacienda. 

5° De es'to.s dineros dejaron de remitir
se a su destino, según afirmación del de
mandante, algunas cantidades; parece que 
no llegaron al leprocomio cinco mil pesos, 
correspondientes a partidas. que han debi
do enviarse entre el 12 de enero de 1925 y 

. el 31 de diciembre de 1928. 
6Q Tales dineros fueron apropiados in

debidamente por Jaime Marulanda, Oficial 
Mayor de la Dirección de Educación Pú
blica, lo que ocasionó que se le siguiera a 
éste un proceso criminal que no culminó 
con la prisión del responsable y apiicación 
de la pena correspondiente por haber huí
do del país. 

Surtida la primer.a instancia, el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Ma
nizales le puso término en sentencia de 
fecha 31 de mayo de 1937, en la cual se 
declaró establecida la excepción perento
ria de ilegitimidad de la personería sus
tantiva del demandante y como conse
cuencia se absolvió a los demandados de 
los cargos de la demanda. 

Como el señor apoderado de los deman
dantes apelara del fallo del '.fribunal, éste 
concedió el recurso pam ante la Corte, y 
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en esta entidad se han surtido los trámi
tes propios de la segunda instancia hasta 
poner el negocio eh estado de recibir fa
llo. 

lP'etsonali«iad· de la ~arte demamllante 

El Tribunal·· encontró acreditada la ex
cepción de ilegitimidad de la personería 
sustantiva 1 del demandante y {lOr eso ab
solvió a los demandados. En los siguien
tes pasajes del faJlo encuéntranse las ra
zones de su conclusión: 

"El actor demanda a nombre y en re
presentación de la Colonia de leprosos cal
denses asilados en Agua de Dios. De mo
do que lo hace a nombre de una corpora-
ción. o 

"No se ha e~tablecido en forma alguna, 
la existencia del ente· jurídico denomina
do Coloni.a Caldense de asilados en Agua 
de Dios. Ni hay disposición legal que ha· 
ya creado este organismo como persona 
de derecho. 

"Lo único que se ha presentado en este 
negocio, es copia de una acta en que una 

. Junta, que se denomina pro-Caldense, 
nombró a Tulio Henao, el demanoonte, 
presidente de la Junta e hizo otros nom
bramientos. Pero esto no es prueba de cuá
les sean las atribuciones de esa entidad y 
si ella pueda cobrar las sobrerraciones de 
los leprosos. 

"Tampoco . son prueba de la existencia 
legal de dicha Junta los oficios de la Di
rección ele Lazaretos en que t~ascribe el 
nombramiento de miembros de ella al de
mandante y a dos personas más como 
miembros de la Junta, porque no se sabe 
con qué facultad fueron hechos tales nom
bramientos por el Director mencionado, y 
del hecho del nombramiento, tampoco se 
deduce que ~xista la .Junta en mención. 

"Faltando la demostración Q.e los hechos 
anteriores, falta la comprobación de la en
tidad demandante y falta como consecuen
cia la comprobación de la personería que 
alega Tulio Henao y como esto constituye 
una excepción perentoria, la de ilegitimi
dad sustantiva de la personería, por lo 
cual aun establt!cido, que el Departamen-

JUDKCliAL JL~7 

to o los otros demandados debieran la su
ma porque se les ·demanda, hay justifica
do un hecho que .constituye u:p.a excepción 
perentoria, que es una de las alegadas por 
los demandados, y por esto es necesario, 
de conformidad con los artículos 343 y 
344 del C. Judicial, fallar este ,pleito en 
consonancia con dicha excepción~" 

La Corte encuentra que los anteriores 
conceptos se ciñen a la realidad procesal 
y a los dictados de la ley, por cuya razón 
la conclusión a que llegó el Tribunal es la 

. únicá que se ajusta a derecho, como va 
también a verse en .las siguientes consi
deraciones : 

* $ * 

-En el lenguaje jurídico son personas los 
seres capaces de tener derechos y contraer 
obligaciones. 

'La doctrina corriente reconoce dos cla
ses de personas: 1° los individuos de la es
pecie humana .considerados como hombres 

. y llamados personas físicas; y 2o ciertos 
establecimientos, fundaciones o seres co
lectivos a los cueles se les da indiferente
mente et nombre de personas moraRes o 
personas jurídicas. 

Fuera de estas dos clases de personas 
capaces de actuar en la vida y ser por con
siguiente sujetos de derechos y de obliga
ciones, no se conocen otras. 

La personalidad moral es la atribución 
de derechos y de obligaciones a otros su
jetos que no son los seres humanos. 
· La simple asociación de hombres para 
un fin determinado es insuficiente de por 
sí a constituír la personalidad moral. "Se 
deben distinguir - dice Ferrara - las 
ag:regaciones humanas ~ existencias ya 
dadas, reales cuanto se quiera- de la for
ma jurídica de la personalidad que la re
viste, la cual es ún producto puro del de
recho objetivó. Ahora bien, el reconoci
miento produce precisamente la personali
dad, concede le forma unitaria, imprime 
este sello jurídico a las organizaciones so
ciales, y éste es :un efecto nuevo, que an
tes no existía y que las partes ·por -sí solas 
eran impotentes para producir". 

r 



Las personas jurídicas, dice el mismo 
autor, existen sólo en el derecho y por el 
derecho. "Falt19.ndo el reconocimiento no 
hay más que colectividades de individuos". 

El estado se reserva para sí el dereeho 
de intervenir en la constitución de las per
sonas jurídicas, porque son obra de Sll; vo
luntad. 

La Constitución Nacional- artículo 12 
de la nueva codifiooción - estatuye que 
la capacidad, el reconocimiento, y, en ge
neral, el régimen de las sociedades y de
más personas jurídicas se determinarán 
por la ley. 

El artículo· 633 del C. Civil define la per- · 
sona jurídica, señalando los 19-tributos que 
le son propios, iguales a. los de la persona 
física: Es una entidad capaz de ejercer 
derechos y contraer obligaciones, y de ser 
representada judicial y extrajudic.ial
mente. 

De consiguiente los atributos esenciales 
de las colectividades elevadas al rango de 
personas jurídicas, con el cual pueden ad
quirir derechos y contraer obligaciones 
son tres: 19 autoriz,ación expedida por la 
autoridad pública; 29 un representante que 
actúe por ellas, ya que el titular de los de
rechos y de las obligaciones, no es cada 
uno de los miembros que integran la co
lectividad, sino la persona moral de la co
lectividad una e indivisible; y 3Q existen
cia de un patrimonio y de una capacidad 
propia, independientemente del de sus 
miembros. 

El primero de los elementos indicados 
es la base de la . existencia de la persona 
mornl o jurídica. El reconocimiento pue- · 
de ser obra de la ley o de una actuación ad
ministrativa. Hay casos en que el legis
lador confiere directamente la personería 
jurídica a las agrupaciones con un fin de
terminado,. como 19-caece con la nación, los 
departamentos, los municipios, las iglesias 
y asociaciones religiosas de· la religión ca
tólica. 

Pero por regla general es al poder eje
cutivo a quien corresponde administrati
vament,e discernir la personería jurídil:m a 
las asociaciones y fundaciones que aspi
ren a ingresar a la vida civil. 

.... 
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El requisito del reconocimiento por eU 
Poder Público constituye la diferencia pri
mordial entre las personas jurídicas y las 
persooos naturales. La persona natural 
por el hecho de nacer adquiere también 
vida jurídica.· En tanto que la persona 
moral requiere para vivir un acto de la 
autoridad que autorice su existencia como 
sujeto ·capaz de derechos y obligaciones. 

Las personas jurídicas regladas por el 
Código Civil son de dos especies: cmrpora
ciones y funoociones de beneficencia pú
blica. 

No habla el Código Civil de las perso
nas jurídicas resultantes de las· sociedades 
civiles o comerciales con fines d1~ lucro, 
porque ellas obedecen a reglas distintas 
de las establecidas en el 6rtículo 683 y si
guientes del mismo estatuto. 

Por eso las referidas disposiciones úni
camente contemplan las corporaciones y 
las fundaciones. 

La corporación está formada por una 
reunión de individuos y tiene por objeto 
el bienestar de los asociados y19. ~.ea físi
co, intelectual y moral. No persigue fines 
de lucro. 

La fundación se distingue de la corpo
ración en que es un establecimiento que 
persigue un fin especial de benefieencia o 
dt: educación públicas, para lo cual se des-
tinan bienes determinados. En la funda
ción no hay personas asociadas sino un 
conjunto de bienes dotados de personali
dad jurídica. Las personas que por ella 
actúan son' secundarias en contraste con 
las que actúan en la corporación. 
~n sum~ .en la corporación hay asocia

ción de personas, en la' fundación predes
tinación de bienes a fines sociales .. 

El 6rtículo 636 del C. Civil somete los 
estatutos de las corporaciones a la apro
bación del poder ejecutivo, quien los exa
mina al momento de conceder a aquellas 
P.ersonalidad jurídica, es def!ir en el mo
mento en que la corporación nace a 119. vi
da jurídica como sujeto de derechos y de 
deberes· civiles. 

La sociedad demandante denominada 
Coltmia de Leprosos Caldenses de Agua de 
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Dios, indudablemente pertenece al núcleo 
de las corporaciones, pues la constituye un 
núcleo de persone.s que se han asociado 
en persecución de fines . determinados de 
inte.rés económico y social común a todas 
ellas. 

Pero para que la citada corpo:r;ación val
ga como persona jurídica, capaz de tener 
derechos y contraer obligaciones, y de ser 
rt;presentada judicial y extrajudicialmen
te, conforme a la capacidad que toda per
sona jurídica tiene al tenor del artículo 
633 del C. Civil, requiere de manera pri
mordial el recon9cimiento como tál de la 
autoridad pública. El poder ejecutivo por 
conducto del ministerio de gobierno es el 
encargado de .autorizar la existencia de 
las personas jurídicas, distintas de las so
ciedades comerciales o civiles con fines de 
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lucro, o que han sido expresamente reco-
nocidas por una leY,. 

Pero sucede que la corporación dem~n
dante no ha traído al j;uicio ~1 comprooon
te de que posea el rango de persona jurídi
ca. De consiguiente es una simple asocia
ción, que si bien puede funcionar bajo el 
amparo de las leyes, por faltarle el reco
nocimiento como persooo jurídica no es 
más que simple agrupación de personas, 
carente de capacidad legal para ser oída 
en juicio. 

' 
De nada vale la ratificación que en el 

curso de la segunda instancia hizo un gru
po de personas asiladas en Agua de Dios, 
que dicen pertenecer a la asociación, del 
poder conferido al abogado que inició el 
juicio por el presidente de la Colonia de 

1 

Leprosos Caldenses de Agua de Dios, por-
que ·la demanda no está propuesta por 
ellos individualmente, sino formulada a 
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nombre de dicha sociedad como titular del 
derecho que mediante la acción judicial 
reclama. El vínculo de derecho que se tra
ta de hacer efectivo tiene como extremos 
a la entidad demandante, como persona, 
y a los sujetos demandados. Por ello, dar
le efectos ·a la ratificación sería cambiar 
fundamentalmente la causa pa¡;a pedir y 
los postulados de la demanda. 

El. vicio que se anóta es susta_ntivo. No 
· tiene el carácter de nulidad procesal. Se 
trata nada menos que· de la existencia 
misma de la persona que se presenta a de
mandar, y ello corresponde a un.a cuestión 
de fondo capital en todo litigio. Por eso 
el Tribunal hizo bien en declarar la excep
ción como perentoria. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
adll,linistrando justicia en ·nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, CONFIRMA la sentencia materia 
del recurso de apelación, dictada por el 
Tribunal de Manizales con fecha 31 de ma
yo de 1937. 

Sin costas en la segunda instancia. 

Publíquese, notifíquese, ~ópiese y de
vuélvase el expediente al Tribunal de su 
origen. 

\ 

Juan A. IDonado V. - Aníbal Carrlloso 
Gaitán - Arturo 'll'apias l?ilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio." 

\ . 
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EXCEPCIONES - PRUEBA DEL PAGO DE IMPÚESTOS ...,.... IMPUESTOS A LOS CAPI
TALES DE SOCIEDADES EXTRANJERAS.- TI~MPO PARA EL PAGO 

l. El pago de los impuestos no se 
demuestra sino con el recibo o certi
ficación expedida por la oficina re
caudadora. - 2. El artículo 19 de la 
Ley 52 de 1920 estableció un grava
men inicial sobre el capital de todas 
las sociedades. nacionales o extran
jeras, que se constituyan en la Repú
blica. - 3. El establecimiento en el 
territorio de la República ~e una su
cursal de sociedad extranjera equi
vale a la creación de una nueva so
ciedad colombiana. La ley quiere 
que esa casa sea considerada comq 
tál. Surge por este hecho una nueva · 
persona jur~dica con goce pleno de 
la libertad contractual consagrada en . 
nuestras instituciones y que se bene
ficia de la protección y garantías que 
le brinda el Estado. Si el legisla:dor. 
que tedacta siempre en forma gene
ral e impersonal sus preceptos. hu
biese tenido en mira estatuír un caso 
de excepción para el pago de tribu
tos en favor de las sociedades extran
jeras que establecen sucursales en 
Colombia. así lo hubiera expresado 
categóricamente. Tal excepción se
ría inequitativa. Los extranjeros, que 
participan al igual de los colombia- , 
nos de las garantías sociales deben 
contribuír como éstos al pago de los 
tributos fijados por el Estado para su 
sostenimiento y para la prestación 
eficaz de los servicios públicos. La 
ley, al imponer el tributo de $ O . 20 
por cada $ 100 del capital de las so
ciedades civiles o comerciales que 
surjan a la vida jurídica,' no hizo di
ferencia alguna en materia de nacio
nalidad. Al otorgarse la escritura de 
asociación debe cancelarse el im-' 
puesto si la sociedad es colombiana. 

Si no lo es - y aquí la ley lcx consi
ra tál - el pago se hace cucmdo se 
acude ante el Notario a veri:ficar la 
declaración de voluntad que se con
creta en la constitución de lc1 sucur
sal en Colombia; porque mediante 
ella adquiere la personería jurídica 
iridisp~nsable para ser sujeto de dere
chos y obligaciones, declaración cu
yo registro no es facultativo si:no obli
gatorio, como equivalente en :sus con
secuencias a la escrittira de asocia
ción. El tiempo para el pago de un 
impuesto de la natualeza del que se 
contempla no está fijado en la ley, 
pero su silencio lo suple la :jurispru
dencia fijando para el caso c1quél en 
que se hace ante Nota~io la declara
ción de voluntad por la cual se cons
tituye la ·sucursal, toda vez que esa 
declaración equivale exactamente a 
lq escritura de asociación. 

Corte Suprema de Justicia....,. Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, agosto veinti
uno de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán) 

El Juzgado departamental de Ejecucio
nes ·Fiscales de Cundinamarca profirió el 
16 de septiembre de 1938 orden de pago 
por la vía ejecutiva a favor del Departa
mento de Cundinamarca y a cargo de la 
sociedad llamada Leonard Oil Develop
ment Company por la cantidad de $ 183,-
190-00 moneda legal, más los intereses de 
esta suma desde que se causaron hasta 
cuando se haga el pago. Apelado el man
damiento ejecutivo por la parte ejecutada, 
el Tribunal Superior de Bogotá l[o confir-
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mó en providencias de fecha 31 de enero 
y 23 de febrero de 1939~ 

Luégo, con fecha 3 de marzo de 1939, 
e! apoderado gene~al .Y representante de 
la sociedad ejecutada; propuso las excep
ciones que llamó de "cosa juzgada, inexis
tencia de la obligación y consecuencia! ca
rencia de acción prara cobrarla, y todo he
cho que resulte probado dentro del inci
dente y que demuestre la inexistencia de 
la obligación o su extinción si alguna vez 
existió". Tramitado el incidente en debi
da forma, el Tribunal de Bogotá, en fallo 
del 7 de noviembre de 1939, declaró no 

- probadas tales excepciones y dispuso con
tinuar la ejecueión en la forma como fue 
decretada. Contra él .interpuso ·apelación . 
el apoderado de la parte ejecutada y en 
virtud de ella ha venido el expediente· a 
la Corte. 

Tramitado el recurso conforme a los 
presupuestos del artículo 502 del C. J., ¡xt-

sa la Sala a decidirlo.- ' 
Cosa juzgada. - La primera ~xcepción 

propuesta, así denominada, se hace con
sistir en el hecho de estar ejecutoriada la 
Resolución número 83 de 29 de mrarzo de 
1938 emanada del órgano ejecutivo, por 
medio de la cual se declararon cumplidos 
por la sociedad ejecutada los requisito·s 
legales que exige el artículo 89 de .la Ley 
37 de 1931; luego está declarado que se 
cumplió con el requisito de pagar los im
puestos; lo contrario implicaría revisar la 
Resolución número 83 de que se trata. 

Se considera : 
El inciso 29 del artículo 8Q de la Ley 37 

de 1931 dice: 
"Las Compañías cuyo asiento principal 

de negocios ~sté en algún país extranjero, 
que quieran establecerse en Colombia y ce
lebrar con la Nación o con p6rt.iculares 
contratos sobre petró~eo, deberán consti
tuír y domiciliar en la cabecera del Circui
to de Notaría de Bogotá, aunque no sean 
colectivas, una casa o sucursal, llenando 
las formalidades del artículo 470 y de sus 
concordantes del Código de Comercio, ca
sa que será considerada como colombiana 
para los efectos nacionales e internaciona
les, en relaCión con estos contratos y los 
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bienes, derechos y acciones sobre que ellos 
recaen". 

Estos son .los requisitos que según ia 
misma disposición 'corresponde al Gobier
ne declarar cumplidos por la¡;; Compañías 
extranjeras, previa solicitud de los intere
sados acompañada de los documentos per
tinentes, 'j~ a los cuales se refiere la citada 
Resolución número 83. 

El gobierno al expedir esta Resolución 
no certificó en manera alguna sobre pa
go de impuestos de la Compañía ejecu
tada, y si tál hubiese hecho, no habría si
do el Ministerio de Industrias y. Trabajo 
sino el de Hacienda el llamado a expedir
la. Por lo demás, no se trata de un im
puesto nracional sino departamental, y el 
pago de ellos no se demuestra con resolu
ciones de esta índole sino con el recibo o 
certificación expedida por la oficina re-
caudadora. h 

No estima la Corte necesario estudiar el 
punto relativo a si una decisión adminis
trativa puede fundar la excepción de cosa 
j~zgada respecto de un asunto que se de
bate ante ].a justicia ordinaria, porque, con 
los enunciados que preceden aparece de 

·manifiesto cuán improcedente es la excep~ 
ción que se considera. 

Inexistencia de la obligación. - Se oosa 
en varios enunciados de pura exégesis le
gal, conforme a los ·cuales el artículo 89 de 
b Ley 37 de 1931 no exige de las compa
ñías extranjeras el que se constituyan co
mo una nueva sociedad sino el requisito 
de que se fije un domic,ilio en el territorio 
TI•!lCional; ahora bien, los gravámenes que 
se pretende hacer efectivos - el impues
to de registro y anotación, renta de pro
piedad del Departamento de Cundina~ar
ca - se . causan por el hecho de la cons
titución de las sociedades, y no por el he
cho de domiciliarse. Tal gravamen recae 
sobre el crapital con que se constituyen las 
sociedades, no sobre el establecimiento de 
una sucursal en el país. Así lo ha estable-

. cid o el ordinal 1) del artículo 19 de la Ley 
52 de 1920. 

'Se considera: 
. La Ley 52 de 1920, reformatoria de la 



202 GACETA 

Ley 56 de 1904 y del Decreto legislativo 
número 39 de 1905, estatuyó:, 

"Artículo 19 ·por los documentos y ac
tos que deben registrarse conforme a la 
ley, se cobrará un impuesto denominado 
derecho de registro, según la· tarifa .si
guiente: 

L) Veinte centavos ($ O. 20) por cada 
cien pesos ($ 100) del capital nominal de 
las sociedades civiles o de comercio, al 
otorgarse las escrituras de asociación, y la 
misma cuóta por cada cien pesos ($ 100) 
del capital que tengan· las mismas socieda
des al prorrogarse el contrato primitivo". 

. \ 

Esta disposición establece un grav'ramen · 
inicial sobre el capital. de todas las socie
dades, nacionales o extranjeras, que se 
constituyan en la República. Alega el apo
derado de la ComJl"lñía que el impuesto 
"recae sobre el capital de las sociedades 
'al otorgarse las escrituras de asociación', 
cosa muy distinta del establecimiento de 
una sucursal". Se precisa entonces cali
ficar la naturaleza de las sucursales de 
sociedades extranjeras establecidas en 
Colombia. En opinión de la Corte, en ca- ' 
sos como el que se contempla, el estableci
miento en el territorio de la Repúbliea de 
una sucursal, equivale a la creación de una 
nueva sociedad colombiana. La ley quie
rP que esa casa sea considerada como tál. 
Surge por este hecho una nueva persona 
jurídica con goce pleno de la' libertad con
tractual consagrada en nuestras institu
ciones y que se beneficia de la protección 
y garantías que le brinda el Estado. · Si 
el legislador, que redacta siempre en for
ma general e impersonal sus preceptos, 
hubiese tenido en mira estatuír un caso 
de excepción para el pago de este tributo 
en favor de las socied.ades extranjeras que 
establecen sucursales en Colomb.ia, así lo 
hubiera expresado categóricamente. Una 
tál excepción, sería inequitativa. Los ex
tranjeros, que participan al igual que los 
colombianos de Iras garantías sociales de
ben contribuír como éstos al pago de. los 
tributos fijados por el Estado para su sos
tenimiento, y para la prestación eficaz de 
los servicios !públicos. 

La ley, al imponer el tributo de $ O. 20 

' J UD l C li' A lL 

por cada $ 100 del capital de las socieda
des c.iviles o comerci.ales que surjan a la 
vida jurídica, no hizo diferencia alguna en 
materia de nacionalidad. Al otorgarse la 
'escritura de asociación debe cancelarse, el 
impuesto si la sociedad es colombiana. Si 
nc lo es - y aquí la ley la considera tál -
el pago se hace cuando se acude ante el 
N otario a verificar la declaración de vo
luntad que se concreta en la constitución 
de la sucursal en Colombia; porque me-

. diante ella adquiere la personería jurídi
ca indispensable para ser sujeto de dere
chos y obligaciones, declaración cuyo re
gistro no es facultativo sino obligatorio, 
como equivalente en sus -eonsecuencias a 
la escritura de asociación. 

Las consideraciones que preceden ad
quieren mayor fuerza si se relacionan con 
le preceptuado por la Ley 37 de 1931. En 
efecto, la Compañía ejecutada ~.1 estable
cer~e en el país, ha tenido en mira princi
palmente, según aparece en los autos, de
sitrrollar. actividades vinculadas a la in
dustrira del petróleo. Y esta ley exige de 
las Compañías cuyo asiento principa_l de 
negocios esté en algún país extranjero, pe
ro que deseen establecerse en Colombia y 
celebrar con la N ación o con particulares 
contratós sobre petróleo, que constituyan 
con las formalidades de ley unra casa o su
cursal con carácter estrictamente colom
biano, lo que equivale para los efectos ju
rídicos a la fundación de una sociedad nue
va. Y entre aquellas formalidades se cuen
h<m no solamente el cumplimiento de los 
requisitos de carácter sustantivo de que 
trata la legislación civil y comerci_al sino 
también los que se refieren al suJragio de 
los tributos exigidos por el Estado. 

Afirma el reclamante que "al estudiar 
detenidamente la Ley 37 de 1931 y espe
cialmente sus artículos 89 y 9Q se ve cl.a
ramente, que toda esta previsión para es
clarecer la personería de las Compañías de 
petróleo en Colombia, se refiere a contra
tos de petróleo, y en ningún c~so a pago 
de impuestos de reg1stro de sociedades". 

Se oo querido interpretar el artículo 89 

de la Ley 37 de 1931 en el sentido de que 
la, casa o sHcursal que establezcan en Co-
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Iombia las Compañías extranjeras que de- trumento constituída en sucurool, con do
. seen celebrar contratos sobre petróleo de- micilio en esta ciudad de Bogotá, para los 
be 'ser mirada como colombiana paoo los efectos del artículo 89 de la Ley 37 de 1931 
solos efectos de ~ales contratos. · y para los demás efectos legales a que· hq-

El texto del artículo dice: "casa que se- biere lugar en Colombia ...... " 
rá considera~a como colombiana para los 'observa el señor Procurad~r que "al fi
·efectos nacionales e internacionales, en re- jar el tiemPo en que debe pagarse el gra
lración con estos contratos y los bienes, de- vamen no tuvo el legislador en su mente 
rechos y acciones sobre que ellos recaen". sino las ·escrituras de asoCiación otorga
La objeción, para el caso del impuesto que das· en Colombia, porque, según se di"jo, es 
se pretende hácer efectivo, no tiene fuer- éste' el medio común y ordinario de esta
za alguna, porque EH tributo se cobra al re- blecer una sociedad en el territorio de la 
gistrarse la escritura de asociación de las República. Olvidó que hay un medio ex
sociedades civiles y de comercio, sean ellras trabrd:lnario de hacer surgir a la vida eco
nacionales o extranjeras. nómic.it nacional una sociedad extranjera 

Ni vale tampoco el argumento de que la preexistente: la constitución o fundación 
asociación no se ha verificado en el país, ele s-ucursal. 

1 
Ese olvido genera un vacío 

sino q\le se trata de una i:r;nportación paoo legal, pero no en cuanto a la obligación 
negocios en Colombia, de las ~urnas conve- misma de pagar el tributo, sino en cuanto 
nientes para el desarron6 de sus activida- al tiempo en que debe pagarse éste, por
des. Contra esta aseveración hecha por que sólo para esto último habló el legislra
el excepcionante aparece en los autos el dor de escrituras de asociación". 
ejemplar autenticado del Diario Oficial La Observación del señor Procurador es 
número 23754. en ei cual fue pubicad~ la acertada, y como él mismo lo anota, tal va
Resolución ejecutiva número 83 de 1938 en . cío es remediable por la jurisprudencia, 
.cuyos corisiderandos se dice:. "Que confor- fijando como tiempo prara el pago,· en ca
. me al extracto notarial registrado en la sos como el que se con~mpla, aquél en _que 
.Cámaoo de Comercio y publicado en el Dia- \ se hace· ante notario la declaración 'de vo
rio Oficial número 23573, la expresada· s~- luntad por la cual se constituye la sucur
ciedad (se refiere a la Leonard Oil Deve- sal, toda vez que esa declaración equivale 

Jopment Company), mediante. acuerdo de exactramente a la escritura de asociación. 
su Junta Directiva, ha creadÓ o establecí- ' Aunque las características especiales 
do una sucursal en Bógotá, la que se regi~ del caso en estudio no hacen necesario pa
rá por los estratut?s de la misma soc~edad . ra fundamentar el presente fallo el pare
legalizados en el país y será presidida o cer expresado reCientemente por la Corte 
gerenciada por el señor Ricardo V. Pin- respecto a la generalidrad de los tributos,· 
zón ...... " Por manera que se trata, no sí le paree~ oportuno a la Sala tenerlo pre-
de una simple importación de capitales, .si- sente para ilustrar sú sent~ncia. Dijo la 
no de la constitución de una sucursal o en- Corte :¡;>lena: 
tiqad nueva.' Y contoo la afirmación del "El principio constitucional de igualdad 
excepcionante aparece igualmente la· má.- · y garantía,. básico de Ira ConstitÚ.eión co-r , . 
nifestación hecha por el representante de lombiana, expresado en el artículo 99 de la 
la Leonard, quiel} en ·la escritura 1451 que Codificación nacional, si es evidente que 
aparece en los autos (C. número 1, fl. 17), ~onsagra derechos para todos, trambién lo 
dijo: "TERQERO. AgÍ'ega el compare- es que impone deberes de carácter general. 
ciente que en representración de la Leo- S! es verdad que la Garta Fundamental 

· nard Oil Development Company y de· con- . pro,tege a todas las personas en sus vidas,· 
formidkd con la autorización contenida en honra y bienes, también lo es que éstas 
el acuerdo acabado de trascribir, la ofici- · quedan sometidas al imperio constitucio
na de dicha sociedad existente actualmen- nal y legal, sometimiento que en ciertos 
te en Bogotá, queda por el presente ins- casos se traduce en imposiciones o gravá-
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menes de carácter personal o geneml, y en 
otros se afectan los mismos bie_nes que la 
Cónstitución protege, los que se pueden 
gravar por motivos de conveniencia y ne- . 
cesidad nacionales. Y así como en el ré
gimen de igualdad, serían aberrantes las 
excepciones que favorecieran o· perjudica
ran a una parte o grupo ,de personas re~i
dentes en Colombia, también se Uegaría a 
la misma conclusión si se estableciera o 
decidiera que capitales incorporados en ltt 
economía nacional, estuvieran libres, por 
el solo hecho de ser los dueños o titulares 
de esos capitales extranjeros no domicilia
dos en el país". (Acuerdo del 26 de junio 
de 1940). 

JUDICIAL 

~n mérito de lo expuesto, la Sala de N e
gocio;;;.Gerlerales de la Corte Suprüma, .ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, confirma la sentencia del Tribunal Su
perior de Bogotá, de fecha 7 de noviembre 
de 1939; que decidió sobre las exct:lpciones 
propuestas en el presente juicio. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán- Arturo 'll'apias Pilonieta- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 

o 

1 
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AUTOS DE 

Los autos . de fenecimiento con 
alcance -deben notificarse personal
mente al responsable, so pena de que 
si así no se hiciere, el auto ejecutivo 
en esas condiciones proferido adolez
ca de ilegalidad. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, agosto vein
ticuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Antonio 
Donado). 

La Contraloría General de la República 
feneció las cuentas del señor Régulo· Gar-. 
cía como administrrador de Hacienda Na
cional de Neiva con alcance de $ 24,681.26 
y multa de $ 29. OO. a c'argo. del responsa
ble por providencia número 2335 del 19 

1 

de diciembre de 1929, que en copia apare-
ce de autos, la cual fue notificada al res

. ponsrable en la forma prescrita por el ar
tículo 59 de la Resolución número 85 de 
1928 de la misma: Contraloría. 

Con base en diCho auto de fenecimien
to e~ Juzgado 19 Nacional de Ejecuciones 
Fiscales de Bogotá li):>ró orden de pago por 
la vía ejecutiva a favor de la Nación y con
tra el expresrado señor García por el mon
to total del alcance y de la mul~a corres
pondientes. 

El ejecutado interpuso recurso de ape
lación al momento de la notificación del 

. mandamiento ejecutivo, recurso ·que fue 
declarado desierto por auto del 6 de junio 
de 1931 dictado por el Ejecutor Fiscal. 

Por comisión, el Juzgado 19 del Circui· 
to de Neivra, procedió al ,embargo de bie
nes denunciados como de propiedad del 
ejecutado; y posteriormente verificó las 
diligencias de secuestro y avalúo. 

Los señores Toribio Rivera y Miguel 
Rivera se constituyeron fiadores solida-
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ríos del señor García por escritura pública 
número 396 otorgada en la Notaría 2~ del 
Circuito de Neiv.a el 19 de octubre de 1909 
para responder a la Nación del manejo en, 
el cargo citado; los fiadores se comprome
tieron por la suma de $ 2,500 . 00 y "a pa- . 

. gar cualquier suma que se le eleve a alcan
ce o exceda o no· de l.a suma fijada como 
caución". 

Con fundamento en esta·fianza, el Juez 
Ejecutor libró mandamiento ejecutivo a 
favor de la N ación y a cargo de los expre
sados fiadores del señor Régu·lo García 
por la 1suma de $ 24,681.00 y mult.a de 
$ 29. 00, y sus complementarios. 1 

A los fiadores señores Toribio Rivera y 
Miguel Rivera se les notificó el manda
miento dé pago, por. la Administración de 
Hacienda Nacional del Huila, comisiona
da para el efecto. Al momento de l.a no
tificación el señor Toribio Rivera Salas, 
declaró no ser él el obligado. · El ejecutado 
principal, señor García hizo la aclaración 
de que el verdadero fiador, aunque llev.a 

. 1 

ei mismo nombre del notificado, es el se-
í'ior Toribio Rivera, padre, quien había fa
llecido. Con tal motivo, se trajo al expe
diente cop~a auténtica de la declaración de 
heredero~ del señor general Toribio Rive
ra, tomada del juicio de sucesión respecti
vo, y con fundamento en esa providencia 
el Juzgado Ejecutor, con fecha 30' de abril 
de 1935, dictó un auto cu:ya parte sustan
Üva es del tenor siguiente: 

"De conformidad con lo previsto en el 
artículo 1434 del Código Civil, se resuel
ve comisionar al señ'or Juez 1 Q del Circui
to en lo Civil, de Neiv.a, para que en el tér
mino de veinte días, más el de Iras distan
cias, se sirva notificarles personalmente a 
los expresados señores Miguel Wenceslao, 
Marceliano, Jose Toribio, Zoilo Roso, Ma
ría Josefa y Julia Rivera Salas; a María 
Gertrudis, María Sofía, María Luisa y 
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Jesús Alberto Rivera García; y a Pe
dro y Olegario Riv~ra Rivera, los títulos 
ejecutivos, fundamento de este juicio, que· 
lo constitu;ven: a) El auto de fenecimiento' 
número 2335 de 19 de diciembre de 1929, 
dictado por · la ·Contraloría General de la 
República, al estudiar kl.s cuentas de la 
Administración de Hacienda Nacional de 
Neiva, relativas al año de 1910, por me
dio del cual se dedujo alcance de $ 24,681.26 
y se impuso multa de $ 29.00 a cargo del 
responsable señor REGULO GARCIA; y 
b) El auto número 41 de 27 de noviembre 
de 1930, proferido por el mismo Departa
mento de Coritraloría, por medio del cual 
se declaró ejecutoriada la referida provi
dencia número 2335, ya citada". ' 

El Juzgado 2Q del Circuito de Neiva 
cumplió la comisión de notificar las cita
d~s providencias a Jos herederos del se
ñor general Toribio ·Rivera. 

La Contraloría General de la 'República, 
en providencia número 535 del 26 de junio 
de 1937, redujo el alcance deducido al se
ñor Régulo García. La parte resolutiva 
de dicha providencia dice así: "A mérito 
de lo expuesto, refórmrase el auto número 
2335 de 19 de diciembre de 1929, proferi
do en esta cuenta, en el sentido de reducir 
el alcance a la suma de $ 10,877.23 en 
contra del responsable señor Régulo Gar
cía. Déjanse asímismo vigentes las mul
tas impuestas por la extinguida Corte del 
ramo por valor de $ 29 . 00". 

El dodor lgn.acio Mariño Ar:iza,. comb 
apoderado reconocido en este juicio, de' los 
ejecutados, propuso excepciones perento
rias en tiempo oportuno, de las cuales co
noce la Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia. Tramitado en 
forma legal el incidente, se procede a de
cidirlo. 

JExc~pciones propuestas. - lnefi~acie. 
del título ejecutivo y prescripción extin
tiva de la acción ejecutiva. 

Illlleficacia del título ejecutivo.-Él ex- 1 

cepcionante funda esta excepción en el he
cho de que el auto de fenecimiento de fe-

. cha 19 de diciembre de 1929, pronunciado· 
por la Contraloría General de la Repúbli
ca, con .alcance de $ 24,681.26 y multa de 
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$ 29. 00, a cargo del responsable SE!ñor Ré
gulo García, en su condición de ex-Admi
nistrador de Hacienda Nacional de Neiva, 
fue notificado a dicho responsable por me
dio de edicto, y no personalmente según lo 
dispuesto en el artículo 1 Q de la Resolución 
número 86 de 1928, emanada de la misma 
Contraloría. 

Sobre la ausencia de notificación perso
nal de los autos de fenecimiento con alcan
ce emanados de la Contraloría General de 
la República en los juicios de cuentas, la 
Corte Suprema de Justicia tiene sentada la 
siguiente doctrina:. 

"Como consecuencia de no esta:r notifi
cadas en debida forma las providencias 
que constituyen el recaudo, el cobro coac
tivo se adelante. sin que la obligación que 
establecen aquéllas haya· nacido legalmen
tE· para el responsable, porque al :faltarles 
el requisito esencial de la notificación co-

. rrespondiente, carecen de firmeza, no son 
defin.itivos y no' tienen por te.nto, entidad 
bastante para servir de fundamento legal' 
a una ejecución". 

Aparece de ·autos que la providencia nú
mero 2335 de de 19 de diciembre de 1929 
y que sirve de base·para el presente recau
do ejecutivo, no fue notificada personal
mente. Una notifiooción en cualquier otra 
form·a resulta nula, porque la residencia 
del 'responsable señor Régulo García,. no 
era ignorada. Resalta del expediente que 
el dicho señor García tiene su residencia 
en la ciudad de Neiva, pues en este. pobla
ción se le hicieron ~on anterioridad, por 
funcionarios comisionados para el efecto, 
notificaciones personales de varias provi
dencias relacionadas con el juicio de cuen
tas por el cual se le ejecuta. El simple he
cho de ignore.rse la residencia particular 
de una persona no autoriza para que las . 
notificaciones que se deben haceJt perso
nalmente, se hagan en forma distinta. Pa
ra poder hacerlas, debe previamente esta
blecerse. en el proceso, kl. circunstancia 
apuntada, de que se ignora la residencia 
de la persona a quien se debe haCE!r la no
tificación. Sólo así se podrá legalmente 

· proceder a un~ -notificación subsidiaria. 
De otro .inodo, quedaría campo abierto a la 
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mayor inseguridad, .y por lo mismo, a las. 
más grandes injusticias. Cabe observar, 
además, que, S'egún certificación del Con
tralor General de .la República, no hay 
constancia en el e~pediente de que se hu
biese hecho diligencia alguoo para nótifi
car a Régulo ,García en Neiva o a su apo
derado señor José Antonio Rivas en esta 
ciudad. 

El señQr Procurador Delegado en lo Ci
vil, al referirse a la primera de las excep
ciones propuestras, -se expresa en estos tér
minos: 

"Fúndase la primera· excepción en que 
el título ejecutivo, que al decir del excép
cionante es el auto de fenecimiento núme
ro 2335 de 19 de diciembre de. 1929; pro: 
nunciado por la Contraloría General de la 
República, con alcance de $ 24,681.26 y 
multa de $ 29. 00, a cargo del responsable 
Régulo Ga,rc.ía c9mo ex-Administmdor de 
Hacienda Nacional de Neiva, no fue legal
mente notificado a dicho responsable, éo
mo quiera que la notificación fue hecha 
por edicto, y no personalmente como a jui
cio del excepcionante ha debido hacerse. · 

"El hecho ralegado como premisa es cier
to, pero hay en la conclusión un error ma
nifiesto, como paso a demostrarlo: 

"El título ejecutivo fue inicialmente el 
mencionado auto de fenecimie~to. Con ba
se en él se libró y se intimó la ejecución. 
Pero, hallán<)ose en curso el juicio ejecu
tivo, sobrevino nuevo auto de la ContraJo
ría General de la República, por medio del 
cual se'reformó el de fenecimiento con que 
se inició kt ejecución, .dejando reducido el 
alcance a la: cantidad de $ 10,877. 23. Es
tH nueva providencia fue dictada en vir
tud de revisión del juicio de cuentas, pe-· 
di da . por el doctor Ignacio Mariño Ariza 
como apoderado del ,responsable, y se no
tificó . personalmente a· dicho apoderado, 
todo lo cual aparece de la copia auténtica 
visible a folios 139 a 160 del cuaderno 
principal. 

"Mediante aquella _revisión integral del 
juicio de cuentas se hi;w nuevo y detalla
do estudio de -todo el p-roceso, llegando ra 
la conclusión ele la responsabilidad del ·ex
Administrador Régulo García, pero tan 
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sólo hasta la ~urna de $ 10;877 .23, a la 
cual quedó reducida la ejecución que con
tra él s~ seguía con 'bttse en el primitivo 
auto de fenecimiento. 

"Por manera que aquel primitivo auto 
.vino a· quedar sustituído por este último, 
el cual constituye hoy el verdadero título 
ej'ecutivo. Y se dice que el segundo auto 
susti.tuyó al primero porque en la revisión 
del juicio de cuentas· fueron nuevamente 
sometidos a examen todos los elementos 
del proceso, así favorrables como desfavo
rables _al responsable, y sobre la base de 
tal ·examen se dictó nuevo auto de fondo. 
Vale. decir, riuevo auto de fenecimiento 
con alcance numéricamente distinto al del 
primero. 

"La excepción ~e ineficacia del título eje
cutivo por indebida notifiooción del mis
mo se dirige, como se ve, contra el primi
tivo auto de fenecimiento; cuyos efectos 
jurídico-procesales desaparecieron para 
dar cabida a los del segundo. Se pr9pone, 
pues, la excepción contra una providencia 
QUe dejó de constituír el título ejecutivo. 

"Ahora bien: si es la vulneración 'del de-
recho de defensa del responsrable lo que en 
realidad se alega, por no habérsele notifi
cado personalmente el primitivo auto de 
fenecimiento a efecto de que pudiera ha
cer uso de los recursos legales, obsérvese 
que tal derecho pudo ser ampliamente ejer
citado desde .la notificación personal del 
ttuto sustitutivo de aquél al apoderado del 
responsable, exactamente en la misma me
dida en que hubier:i: podido hacerlo respec
tG del primer fenecimiento. No se perju--~ ' 
dicó, por tanto, en lo 'más- mínimo, el dere-
cho de defensa. del respOn§able". 

La Corte no comparte la opinión del dis
tinguido funcionario representante del Mi
nisterio Público. El hecho de que la pro
videncia posterior señaladtt con el número 
535 del 26 de julio de 1937, y que revisa 
la ~úmero 2335 del 19 de diciembre de 
1929, haya sido notificada en forma legal, 
no puede sanear el vici<;> de ilegalidad que 
afecta el auto ejecutivo dictado por el Juz
gado de Ejecuciones Fiscales de Bogotá, 
contra el señor Régulo García con fecha 
10 de marzo de 1931 '(Fl. 12 del cuaderno 

. 
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número 1), ·ni el que se dictó por el mis
mo Juzgado contra sus fiadores solidarios 
el 8 de junio de 1934 (Fl. 99 del mimno 
cuaderno), vicio proveniente de la inefica
cia del título ejecutivo. 

Por la circunstancia de haberse redu
cido el alcr<mce no desaparece la primera 
providencia que lo declaró. Ella sigue sir
viendo de soporte al mandamiento de pa
go, el cual queda, eso sí, condicionado a la 
reducción decretada y a las que posterior
mente llegaren a decretarse. De enten
derse las cosas de·otra manera, habría que 
concluír, para obrar con lógica, que en los 
casos en que el primitivo alcance no está 
afectado de ineficacia, el mandamiento de 
pago pronunciado con base en tal docu
mento, quedraría sin efecto, como si no se 
hubiese' dictado, si con posterioridad,. a 
virtud de la revisión que puede hacer la 
Contraloría, se reducía el alcance. Y tal 
conclusión es inaceptable. El mandamien
to de pago en la hipótesis contemplada, 
conservrará indiscutible fuerza, por más 
que al .hacerse la liquidación correspon
diente, hubiera de tenerse en cuenta aque
·lla reducción. Y es que la providencia que 
la decreta no sustituye íntegramente a la 
primera, rapenas la modifica o reforma. 
Pero esa modificación o reforma, conviene 
repetirlo, no destruye la eficacia del man
damiento de pago. Apenas da base pára 
hacer !ra rebaja cuando se liquida el cré
dito. 

JUDliCEA.L 

Para la Sala es incuestionable que un 
mandamiento de pago viciado por defec
to del título ejecutivo, no se sanea por so
brevenir otro título de igual naturaleza 
(un auto de alcance reformatorio) que sí 
tiene completa fuerza como instrumento 
ejecutivo. Ese nuevo título servirá para 
poder librar un nuevo mandamiento de 
pago. 

· Si los mandamientos de pago tienen por 
fundamento un título que no presta mé
rito ejecutivo por las razones anteriormen
te: expresadas, la consecuencia procesal 
que se deduce a la.luz de nuestro derecho 
positivo, es que la ejecución qo d;he pros
perar. 

Estando probada la excepción ~en exa
men, no hay para qué considerar la de 
prescripción. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generrales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 

. Ley, declara probada la excepción de in
eficacia del título ejecutivo, y dispone, 
consecuencialr:nente la cesación del juicio 
y el desembargo de los bienes trabados. 

Notifíquese, cópiese y publíquese. 

Juan A. Dol!lado V. - Aníbal Ca.rl!lloso 
Gaitán -,- Arturo Tapias Pilol!lieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 

' 
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ALCANCES - AUTO EJECUTIVO. 

l. Para que un alcance sea líqui
do y definitivo y preste mérito ejecu
tivo de conformidad con el artículo 
1059, numerall9, de C. J .. es necesa
rio que se haya deducido mediante 
los trámites legales de un juicio 'de 
cuentas. - 2. La calificación que, 'sin 
reparo alguno de la parte ejecutada. 
se ~aga del título ejecutivo en el 
mandamiento de pago, no impide que 
esa pa~te, dentro de la oportunidad 
legaL haga valer los medios de de
fensa que. conduzcan a desestimar 
dicho título. Y fio importa que la ex
cepción se funde en hecho que· el 
documento-recaudo ostentaba cuan
do se libró el mandamiento de pago. 
No debe perderse de vista que el eje
cutado tiene dos oportunidades para 
atachr el título exhibido como recau
do ejecutivo: cuando se le hace sa
ber en la forma legal el mandamien
to de pago, en cuya ocasión pued_e 
hacer valer el recurso de reposición. 
y durante todÓ el térmir10 ql:le la ley 
ot()rg.a para proponer excepciones. 

c. La ejecutoria del mandamiento de 
pago no impide volver &.obre el títu
lo ejecutivo para examinarlo no só
lo en

1 
su fondo sino también el} su for

ma externa, ostensible. 

Cort~ Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogdtá, agosto vein
cuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Antonio 
Donado). 

En el juicio ejecutivo que por jurisdic
ción coactiva ad~lanta la Nación contra 
los señores Abe! M. de Irisarri y Joaquín 
Pablo Garcíe. S., por alcances deducidos a 
cargo ·del primero, como Recaudador · de 

Hacienda Nacional de Cereté~ el ejecutado 
señor G~rcía, fiador solidario de aquél, 
por medio de apoderado, promovió un in
cidente de excepciones. 

Por la cuantía que es de $ 1,660. 72, el 
negocio es de la competencia de esta Su
perioridad, . en donde se ha tramit'ado en 
legal forma: estando para su decisión, se. 
procede a ello, previas estas consideracio
nes. 

Excepciones propuestas 

Ca~encia de responsábilidad de parte de] 
señor Joaquín Pablo Ge.rcía S.; ineficacia 
del instrumento ejecutivo, y exceso en la 
ejecución contra el señor Joaquín Pablo 
García S. 

El excepcionante funda dichas excepcio
nes en los· hechos sigui~ntes (Fl. 43 del 
·cuaderno número 1): 

"Primero. El día 13 de octubre. de 1925 
mi mandante firmÓ la diligencia de fían- ' 
za por medio de la cual se aseguró el ma
nejo del señor Irisa.rri como Recaudado~ 
de Hacienda Nacional de la ciudad de Ce
reté; en esa fecha y durante mucho tiem
po posterior, los Recaudadores de Hacien
da Nacional no tenían nrada que hacer con 
las 'Cuotas de Denfensa Nacional y Pri
mas de Exención' ; no correspondía a ellos 
el recaudo de las sumas de dinero corres
pondientes a esos renglones ; es más, ni si
quiera habían sido ideados esos pagos por 
el Gobierno. ConsecuenciaJmente, cuándo 
mi m~ndante firmó la diligencia de fianza, 
no pudo comprometerse a Tesponder por el 
n:anejo de su fiado, en relación con algo 
que le estaba atribuído por la ley, ya que 
como he dejado dicho, no existía en nues
tra legislación. 

"Segundo. El señor Joaquín Pablo Gar
cía S. se comprometió, pues, como fiador 
del señor Abe! de· Irisarri, a responder por 
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el manejo de este señor, en relación con 
las atribuciones que en el momento en que 
fue firmada le fianza, la ley le fijaba al 
señor Irisarri; si más tarde el Gobierno 
resolvió que el señor de Irisarri manejara 
otros fondos, distintos de los que mane
jaba el día en que se firmó la fianza, lo ló
gico y legal es que le hubiera exigido otra 
fianza que grarantizara la leal y correcta 
administración de esas nuevas sumas de 
dinero. 

"Tercero. El documento qu-e se ha to
mado como base de ejecución, en mi con
cepto no es un alcance líquido y definiti
vo deducido por "el Departamento de Con
traloría" o por otro "Tribunal de Cuentas 
Nacionales". 

"Cuarto. En la diligencia de fianza, qué 
lleva fecha 13 de octubre de 1925 y que 
fue firmada por ante el señor alcalde de 
Cereté, se lee que el señor Irisarri "pre
sentó como fiador al señor Joaquín Pablo 
García S., por la cantidad de un mil pe
sos oro legal". Consiguientemente, si al
guna responsrabilidad tuviera mi mandan
tP en relación con el manejo del señor Iri
sarri, ella tendría que limitarse a la can
ticla<I de un mil pesos oro, ya que en el con
trato que contiene la diligencia de fianza, 
de una manera expreoo se estableció que 
su responsabilidad solamente podría,llegar 
hasta·los mil pesos". 

Sobre el hecho tercero que . acaha de 
trascribirse, observa la Corte lo siguiente: 

Aparece de autos que el fundamento de 
1~, presente ejecución es unra copia del ofi
cio número 1605 de fecha 11 de enero de 
193~ que la Auditoría Secciona! de Bolí
var dirigió a la Administración de Ha
cienda Nacional del mismo Departamento, 
en que comunica que al señor Abel M. de 
Irisarri, en carácter de Recaudador de 
Hacienda Nacional del municipio de Cere
té, se le había deducido un alcance de 
$ 1660.72 (Fl. 2 del cuaderno número 1). 

Este oficio no reúne las características 
de un verdadero auto de fenecimiento, el 
cual ha debido ser dictado por la autori
dad competente, con las formalidades le
gales y debidamente notificado al respon
sable. Para que un alcance sea líquido y 
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definitivo y preste mérito ejecutivo de 
conformidad con el artículo 1059 - nume
ral 19 - del Código Judicial, es necesa
rio que se haya deducido mediante los trá
mites legales de un juicio de cuentas. 

: La citada copia está muy lejos de reu
nir las condiciones de fondo y de forma re
queridas por la ley para que sirva de base 
a unra ejecución. 

Por tanto, el hecho exceptivo que el eje
cutado señor García alegó en tiempo opor
tuno en el presente juicio, resulta proba
do, y en consecuencia, fundada la excep
ción. que denominó "ineficacia del instru-
mento ejecutivo". · 

Dice el señor Procurador Deleg1xdo en 
lo·Civil: 

"El mérito ejecutivo del documento que 
sirvió de base a la ejecución ya fue califi
cado sin reparo ni recurso alguno de la 
parte ejecutada contra el mandamiento de 
pago. No dice ei excepcionante por qué 
razón dicho dOcumento ~•no es un alcance 
líquido y definitivo deducido por el De
partamento de Contraloría o por obro Tri
bunal de Cuentas Nacionales". Pero sea 
de ello lo que fuere, lo cierto es que el ata.· 
que dirigido al documento por medio de 
excepción no se funda en hecho que no 
hubiera sido ostensible en. él al tiempo en 
que se le aceptó como título ejecutivo a 
consentimiento del ejecutado. La ejecu
ción adquirió firmeza procesal en cuanto 
no se trote de hechos distintos de las pro
pies condiciones ostensibles del título eje
cutivo. Otra cosa sería si se alegaran he
chos que no se apreciaron ni podían apre
ciarse al tiempo de calificar el mérito eje
cutivo del documento. Ento'nces sí sería 
forzoso admitir su alegación en excepcio-

. nes". 
La Sala se aparta, con pena, del respe

table parecer del inteligente funcionario 
que lleva la voz del Ministerio Público an
tE· la Corte. 

La calificación, que sin reparo alguno 
de la parte ejecutada, se haga del título 
ejecutivo en el mand6miento de pago, no 
impide que esa parte, dentro de la opor
tunidad legal, haga valer los medios de 
defensa que conduzcan a desestimar di-
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cho título. Y no importa que la excepción 
se funde en hecho que el documento-re
caudo ostentaba cuando se libró el man
d.amiento de pago. No debe perderse de 
vista que el ejecutado tiene dos oportuni
dades para atacar el título 

0
exhibido como 

recaudo ejecutivo: cuando se le hace sa
ber en la forma legal, el mandamiento de 
pago, en cuya' ocasión' puede hacer valer 
el recurso de reposición; y durante todo el 
término que la ley otorga para proponer 
excepciones. Imagínese que· el Juez, por 
ignorancia o descuido, libre mandamiento 
de pago con base en una copia de escritu
ra pública que no aparece registrada o que 
exhibe cualquier otro vicio, que la desca
lifica como instrumento ejecutivo, y su
pÓngase que el ejecutado, por inadverten
cia, consienta aquel mandamiento, ¿se po
dría invo.car la firm~~a procesal de la eje
cución para cerrar la puerta a la defensa 
basada en la excepción de ineficacia del 
título ejecutivo? De ninguna manera. 
Aceptar la afirmativa sería desconocer 
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que la ejecutoria del mandamiento de 
pago no impide volver sobre el título eje
cutivo; para examinarlo no sólo en su fon
do sino también en su forma externa, os
tensible. 

En virtud del artículo 344 del· Código 
J udici.al, la Sala no se ve obligada a estu
diar las demás excpciones propuestas. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de l~ 
Ley, declara prob.ada la excepción de inefi
cacia del título ejecutivo propuest.a en este 
juicio, y consecuencialmente dispone que. 
cese la ejecución y que se desembarguen 
los bienes trabados. 

N otifíquese, publíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo 'l'apias ·piJonieta - Ma
uuel Pineda Garrido, Srio . 

. 1 
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EXCEPCIONES - AUTENTICACION DE DOCUMENTOS EXTENDIDOS EN EL EX 
TRANJERO- PRUEBA SUPLETORIA DEL ESTADO CIVIL DE LAS PERSONAS 

l. La autenticación es requisito in
dispensable cuando se quiere hacer 
uso ante los tribunales colombianos 
de instrumentos públicos o de docu
mentos privados extendidos en el ex
tranjero. Si tal requisito deja de cum
plirse, el respectiv~ documel}to cctre
cerá en juicio de fuerza probatorio:.-
2. La prueba supletoria del estado 
civil sólo es conducente cuando se 
demuestra la ~alta de la principal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, agosto vein
tiséis de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

El tribunal superior de Bogotá, en au
to de fecha 28 de septiembre de 1939, fa
lló el incidente de excepciones dilatorias 
promovido por el fis~al del referido tribu
nal en el juicio ordin.ario que instauraron 
Martín Afanador y Rosa Rubio contra la 
Nación, sobre indemnización de perjuicios. 

La parte resolutiva de aquella providen
cia es del siguiente tenor: 

"Por todo lo expuesto, . el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Bogotá, de
clara fundada la excepción dilatoria de 
ilegitimidad de la personería de los de
mandantes para intentar esta acción en 
nombre de la menor Lucy Afanador Rubio 
y dispone, en consecuencia, que la deman
da no puede continuar en cuanto hace re
ferencia a los perjuicios sufridos por di
cha menor que se demandaron. 

"Declárase no probada esta misma ex
cepción en cuanto se refiere a la persone
ría de los demandantes para cobrar per
juicios por la muerte· de su hija Gladys 
Afanador Rubio y por las lesiones sufri
das por doña Rosa· Rubio de Afanador. 

. "Declárase. igualmente no probada la 
excepción de inepta demanda propuesta 
por el representante de la entidad deman-
dada. , . 

"Conteste I.a parte demandada la de
manda, en cuanto puede seguir adelante, 
dentro del término de dos días". 

La anterior decisión del tribunal no sa
tisfizo plenamente a ningunra de las par
tes, por lo cual cada una interpuso apela
ción ante la 'Corte .. Agotada como está la 
tramitación de rigor, es llegado el momen
tc de decidir el recurso. 

l.-Los fundamentos del aUllto recmr:rido 

El tribunal sostíene que el d~mandante 
Afanador no demostró su capacidad de re
presentar en juicio a la menor Luc.y Afa
_nador y que en consecuencia la demanda, 
en cuanto se refiere a los perjuicios sufri
dos por dicha menor, no puede continuar 
su curso. A estlfl. conclusión llega el tri
bunal después de justipreciar el valor pro
batorio. de los documentos aducidos por 
los dema~dantes con el objeto de .acredi
tar su carácter de padres legítimos de Lu
cy Afanador. 

Por lo que hace al derecho que puedan 
tener los' actores para recl.amar la indem
nización de perjuicios por la muerte de 
Gladys Afanador, de quien aquéllos tam
bién se dicen padres legítimos, en el auto 
recurrido se considera que semejante cues
tión corr~sponde a la personería sustan
tiva y f].Ue por lo tanto no puede ser obje
te de excepción di!ratoria. 

Finalmente, el tribunal desecha la. ex
cepción dilatoria que el fiscal fundamen
tó en el hecho de que los actores no inten
taron, antes de promover este juicio ordi
nario, la correspondiente· reclamaci6n ad-
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ministrativa. Y se basa para ello en que 
de conformidad con el artículo 27 de la 
Ley 76 de 1920, la regulación administra
tiva de la indemnizaCión es· una forma ex
trajudicial de satisfacer Ira .obligación de 
pagar perjuicios y, por ende, es faculta
tiva para el interesado, celmo toda forma 
extrajudicial o amistosa. 

2.-Estudio de ias excepciones 

Los actores piden en Ira demanda que se 
condene a la N ación al pago de los perjui
cios de orden moral y material que aqué
llos dicen haber sufrido como consecuen- · 
cia del siniestro ferroviar~o acaecido e_n el 
ferrocarril Girárdot-Tolima-Huila, entre 
las estraciones de Tocaima y La Virginia, 
el día 6 de abril de 1939, accidente en el 
cual pereció la menor Gladys Afanador, y 
sufrieron lesiones la demandante Rosa Ru
bio y la menor Lucy Afanador. 

Persiguen los de~andantes, diciéndose 
padres legítimos de las menores Glradys Y 
Lucy Afanador, no sólo el pago de los per
juicios. que a ellos les ocasionó la muerte 
de la primera, sino también la respectiva 
indemnización por las lesiones de que re
sultó víctima la segunda, en cuyo nombre 
gestiona Martín Afranador. El referido 
carácter de padres legítimos de las cita
das menores lo respaldan en los siguientes 
elementos probatrios·: 

a) Certificación del sacerdote que en la 
iglesia de la Medalla Milagrosa de Ira ciu:-

' dad de Nueva York presenció el matri
monio que contrajeron, por los ritos cató
licos, Martín Afanador y Rosa Rubio, el 
7 de julio de Ú)28; y 

b) Partidas de bautizo de las dos niñas 
Glradys y Lucy Afanador, de las cuales 
aparece que son hijas legítimas de los de
mandantes. 

Fundándose en que. !as pruebas antes 
relacionadas no demuestran plenamente 
que los actores sean en realidad los padres 
legítimos de las menores Glradys y Lucy 
Afanador, y en qu~ antes de este juicio or
dinario ha debido promoverse la corres
pondiente reclamación administrativa, el 
señor fiscal propuso las excepciones dila-
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1 , 
torias de ilegitimidad de la personeria e 
inepta demranda. 

La Sala estudiará por separado cada 
una de esas excepciones, en el orden en 
que fueron fundamentadas por el señor 
agente del ministerio público. 

!.-:-Ilegitimidad de Ua personería de los 
demandan~es 

' El demrandado puede proponer la ex
cepción dilatoria de ilegitimidad de la per
sonería, entre otros casos, cuando el actor 
trata de gestionar a nombre de otra per-
. ., Tr sena sin acreditar su -representaciOn. am-

bién puede proponerla cuando los poderes 
. del representrante son ilegales o insufi-· 

cientes. · 
La referida excepción se traduce casi 

, siempre en una cuestión probatoria que el 
juzgador debe resolver a la luz de los ele
mentos de convicción que las partes aduz
can como fundamento de sus respectivas 
pretensiones. , 

En el caso de autos, el demandado tracha 
de insuficientes las pruebas que los de
mandantes han presentado con el . objeto 
de acreditar su calidad de esposos legíti-

1 mos y, por ende, la representación legal 
que de dicha calidad se derivra en relación 
con la niña Luc;y Afanador. A este respec
to el excepcionan te se expresa así: 

"El demandante señor Martín Afanatlor · 
exhibe una atestación que parece no ser 
el acte misma de matrimonio, expedida 
por un párro-co de una iglesia católica de 
Nueva York, sin autenticación de ninguna 
especie. Esto indica claramente que los 
demandantes señores Martín Afanador y 
señora Rosa Rubio de Afaoodor no han 
demostrado su calidad de esposos legíti
mos y por lo tanto no han demostrado la 
representación legal a que pueden tener 
derecho". 

El acta de matrimonio a que hace refe
rencia el excepcionante fue rechrazada 
también por el tribunal en el auto recurri
do, fundándose en que no aparecía auten
ticada de acuerdo con la ley procesal. Con 
posterioridad a dicho auto los demandan
tes pidieron el desglose de tal piezra y vol-
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vieron a presentarla - ya debidamente 
autenticada ~ junto con su alegato ante 
la Corte. Pero esa posterior autentica
ción, por haber sido verificada fuera de 
tiempo, no puede servirle .a la Corte para 
considerar cumplidas las formalidades que 
sobre el particular echó de menos el tri
bunal. De tal suerte que el auto recurri
do ha de ser revisado con prescindencia de 
todos aquellos elementos de convicción. que 
no figuraban en el expediente al tiempo 
de pronunéiarse dicha providencia. 

Lta Sala estima que tanto el excepcio
nante como el tribunal y el señor Procura
dor delegado aducen razones de orden le-· 
gal en virtud de las cuales resulta indis
cutible la ineficacia probatoria del acta de 
matrimonio con que los demandantes tro
taron de acreditar su ·calidad de e8posos 
kgítimos. 

1 

En efecto, el artículo 657 del código ju
dicial, modificado por el artículo 1 Q de la 
Ley 39 de 1933, dispone de modo termi
nante que "los instrumentos públicos y los 
documentos privados extendidos en país 
extranjero de que se. quiere hacer uso en 
Colombia, deben estar .autenticados por el 
respectivo Agente Consular o Diplomáti
co de la República, o en su defecto por el 
de una nación amiga, lo cual hace pre·su
mir que se conforman con la ley del lugar 
de su otorgamiento". 

La autenticación es, pues, requisito in
dispensable cuando se quiere hacer uso 
ante los tribunales colombianos de instru
mentos públicos o de documentos privados 
extendidos en el extranjero. Si tal requi
sito deja de cumplirse, el respectivo do
cumento carecerá en juicio de fuerza pro
batoria. 

Al promover este juicio el demandante 
Martín Afanador, en su propio nombre y 
como representante legal de Ita menor Lu
cy Afanador, de quien aquél se dice padre 
legítimo, debía cumplir la exigencia del 
artículo 231 del código judicial, en cuan
to esta disposición establece que "el que 
pide a nombre de otro está obligado a 
probar la facultad para representarlo". 

Esa facultad quedaba . suficientemente 
probada en el presente caso acreditando 
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en la forma que indica la ley la paternidad 
legítima de Martín Afanador en relación 
con la citada menor. Pero las pruebas 
aducidas al respecto son incompletas, y 
que sólo se acreditó plenamente el naci-· 
miento de Lucy Afanador, quedando sin 
la respectiva demostración el matrimonio 
católico que Martín Afanador asegura ha
ber contraído con Rosa Rubio en la ciudad 
de Nueva York 

De acuerdo con nuestra legi:;;lación ci-
vil vigente en la época en que los deman-
¿,antes diCen haber contraído matrimonio, 
éste se demostraba con la correspondiente 
partida de origen eclesiástico, o con la 
prueba establecida en el país en donde 
aquel acto fue celebrado, suponiendo que 
allí. rigiera prueba distinta. 

El acta de matrimonio que los .actores 
adujeron al efecto, extendida en la ciudad 
de Nueva York, Estados Unidos de Amé
rica, ha debido traerse al juicio debida
mente autenticada, de acuerdo eon lo que 
al respecto estrablece el citado artículo 657 
del Código Judicial. Pero los demandan
tes no se cuidaron de llenar esa formali
dad, cuya inobservancia tenía que produ
cir como consecuencia necesaria la inefi
cacia probatorkt de aquel documento. 

Queriendo los demandantes eompensar 
las deficiencias del acta referida con que 
trataron de acreditar su matrimonio, re
currieron entonces a la prueba supletoria 
del estrado civil. Al efecto fueron rendi
das en ,el término de prueba del incidente 
de excepciones dilatorias, las declaracio
nes de los· señores Campo Elías Herrera 
y Sarah Duque, quienes afirman haber 
presenciado en la iglesia de la Medalldl 
Milagrosa de la ciudad de Nueva York el 
matrimonio que contrajeron Martín Afa
nador y Rosa Rubio, el día 7 de julio de 
1928. 

Pero el recurrir a la prueba supletori.a 
de nada podía servir a los demandantes, 
ya q~e solamente es dable valerse de ella 
cuando se demuestre previamente la falta 
de la prueba principill. . Y lo que ocurre en 
este caso no es que falte la referida prue
ba prinCipal, sino que ésta carece de un re
quisito que la ley procesal ha establecido 
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como iridispensabfe para que produzca en 
juicio los consiguientes efectos probato

'·rios. A este respec;to el tribunal sostuvo 
con todo ttcierto, entre otras cosas, lo que 
sigue: 

"Sí existe la prueba principal, no se ha 
demostrado su falta y, consecuencialmen
te, no es admisible la prueba supletoria 
que ha traído la parte actora y que con
siste en la demostración del hecho consti
tutivo del estttdo civil de casados por me
dio de las declaraciones de los señores 
Campo Elías Herrera y Sarah Duque''. 

Por lo demás, la Sala de Casación de es
ta misma Corte ha sentado en varios fa
nos la doctrintt de que "la ley admite la 
prueba supletoria para probar el estado 
civil de las personas, pero no ad libitum; 
eF. indispensable que se compruebe la fal
ta de las respectivas partidas civiles o. 
eclesiásticas, del registro del estado civil". 

. (Gaceta Judicial, número 1897, página 
135, 2~) ' 

De todo lo anteriormente expuesto se 
deduce que el tribunal procedió de acuer
do con la ley al declarar probada la excep~ 
ción dilatoria de ilegitimidad de la perso
nería de los demandantes para reclamar 
la indemnización de perjuicios en nombre 
de la menor Lucy Afanador Rubio. 

Por lo que hace al derecho que puedan 
tener los demandantes para obrar como 
continuadores de kt persona de la menor 
G!adys Afanador Rubio, muerta trágica
mente en el referido siniestro, la Sala tam
bién acoge la decisión del tribunal en el 
sentiP,o de que por tratarse de una cues
tión directamente relacionada con J,a per
sonería • sustantiva no puede ser objeto de 
excepción dilatoria. 

H.-Inepta demanda 

De conformidad con el artículo 333 del 
Código Judicial, la excepción dilatoria de 
inepta demanda tiene cabida en los casos 
siguientes: 

1° Cuando la que ·se propone no reúne 
los requisitos legales. · 

2° Cuando la demanda se dirige contra 
diversa persona de la obligada a respon-
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d~r sobre ltt cosa o hecho que se deman
da; y 

3'1 Cuando a la demanda se le da un cur
so distinto del que le corresponde. 
. No se ve a cuál de los tres casos ante
riormente enumerados pueda correspon
der el hecho exceptivo alegado por el señor 
fiscal co~o fundamento de ·la excepción 
propuesta, esto· es, que antes de este jui
cio ·ordinario httn debido los demandantes 
promover .la correspondiente reclamación 
administrativa. 

El excepcionante trata de obtener la de
claración de que la acción instaurada por 
Jos demandantes no es ttctualmente ejerci
table, por cuanto en su concepto está pen
diente la. intervención de las autoridades 
administrrutivas. Es decir, que plantea· 
una cuestión de orden sustantivo que por 
su propia naturaleza está fuera del ttlcan
ce de la excepción dilatoria. Como de ma
nera expresa lo establece ce! artículo 328 
del Código Judicial, las excepciones dila
torias se refieren al procedimiento para 
suspenderlo o mejooorlo, (subraya la Sa
la) vale decir, que deben tener por funda
mento cuestiones de carácter estrictamen
te adjetivo, cuya solución no resulte in
compatible. con lo sustancial de la acción 
instaurada. 
o De tal manera que el hecho -exceptivo 

. presentado por el excepcionante pondrítt 
de manifiesto más bien una petición antes 
de tiempo, lo que constituiría entonces el 
fundamento de la respectiva excepción pe
rentoria temporal. 

Las razones hasta aquí expuestas son 
más que suficientes para declaoor no pro
bada la excepción dilatoria que bajo la de
nominación de "inepta demanda" propuso 
el señor fiscal del tribunal superior de Bo
gotá. 

Con apoyo en Iras precedentes conside
raciones, la Sala de Negocios Generales de 
lc1 Corte Suprema de Justicia, administran
do justicia en nombre de la República d~ 
Colombia y por autoridad de la ley, con
firma en todas sus partes el .auto materia 
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de esta apelación o sea el que dictó el tri
bunal superior del distrito judicial de Bo
gotá con fecha 28 de septiembre del año 
próximo pasado, en el juicio ordinario que 
por perjuicios siguen Martín Afanador y 
Rosa Rubio contra la Nación. 

JUDICJLAL 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente al tribunal de su origen. 

Juan A. Donado V. - Aníbal CanralJogo 
Gaitán - Arturo Tapias Pilmuieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio . 

. , ' 
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COADYUV ACION EN LOS PLEITOS 

La . facultad de coadyuvar en una 
causa debe ·determinarse de• confor
midad con los artículos 474 y siguien
tes del C. J. El mero interés econó
mico no autoriza para la. intervención 
de terceros como !=oadyuvantes. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego
.:ios Generales - Bogotá, agosto veinti
siete de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

El doctor Eustorgio Sarria, obrando co
mo apqderado de los señores Juan N. Tria
na Cortés y Alejandro Zea Rocha, pide a 
1a Corte en el anterior memorial que ad
mita la intervención de sus mandantes en 
el presente juicio posesorio, como coadyu
vantes de la parte demandada. 

La solicitud se funda en el artículo 233 
del Código Judicial. . 

Alega el doctor Sarria que los señores 
Triana y Ze.a Rocha ''tienen un interés es

, pecial e innegable en el negocio, aprove
chándoles o perjudicándoles la sentencia 
que se pronuncie", ya que están para ele-

. varse a escritura pública los contratos ce
lebrados entre el Ministerio de Minas y 
Petróleos y los citados señores Zea Rocha 
y Tri.ana Cortés, sobre exploración y ex
plotación de varias de las minas de meta
les preciosos a que se refiere este juicio' 
posesorio: 

El hecho de que están para elevarse a 
escritura pública los referidos contratos, 
·Jo acredita el memorialista por medio de 
un certificado expedido por el secretario 
gener.al del citado ministerio. 

Se considera: 
De conformidad con el artículo 233 del 

Código Judicial, "todo aquel a quien con
forme a la ley (subraya 1~. C,orte) pueda 

aprovechar o. perjudicar una sentencia; 
tiene derecho a- intervenir. en . el j~icio, 
coadyuvando o defendiendo la causa que 
le interesa". 

Para determinar cuáles son las personas 
que' "conforme a la ley" pueden resúltar 
favorecidas o perjudicadas con una sen
tencia, es preciso recurrir a las disposicio
nes procedimentales regukldoras de los 

. efectos de la cosa juzgada, especialmente 
a la del artículo 474 del código judicial, en 
cuanto se refiere a las relaciones de dere
cho que producen la. identidad jurídica de 
personas. 

Porque es precisamente esa identidad 
jurídica la que ha servido de base al le
gislador para extender los efectos de los 
fallos judiciales aun a las personas que no 
intervienen en el juicio como litigantes 
pero que están ligadas con éstos por me
dio de determinados vínculos jurídicos. 

Y esra identidad jurídicR es también la 
que por regla general debe estar en la ba
se misma del interés alegado por quien in
tente intervenir en ·un pleito ya iniciado, 
coadyuvando o defendiendo la causa que le 
interes,a. Puesto que si la sentencia que 
haya de dictcarse abarcará por igual a las 
partes litigantes y. a quienes por virtud 
de ciertas relaciones de derecho resultan 
identificados jurídicamente ,con aquéllas, 
es apenas natural que la ley procesal ,es
tablezca Ira coadyuvancia como una opor
tunidad que se brinda para que interven
gan en el juicio todas las personas que van 
a derivar provecho o perjuicio del respec
tivo fallo. ' 

Pero en el caso que se estudia el inte
rés en que se funda el memorialista ape
nas es un interés de ca'rácter económico, 
insuficiente por lo mismo para crear en
tre la N.ación y lÓs señores Zea Rocha y 

• 1 

Triana Cortés una relación de derecho que 
los identifique jurídicamente. Dichos se-
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ñores alegan, en efecto, que la efectividad 
de los referidos contratos depende necesa
riamente de que este juicio posesorio ter
mine con un fallo adverso a las pretensio
nes del demandante. Es décir; que fun
dan 1a: solicitud de coadyuvancia en un 
efecto reflejo de la sentencia que no está 
previsto por la ley procesal, lo que tiene
que producir como consecuencia necesaria 
la improcedencia de tal solicitud. 

Finalmente, cabe advertir que no sól.o 
el artículo 474 del código judicial ~irve 

para sentar las bases generales de la in
te:rvención de terceros en los juicios, sino 
también las disposiéiones de los artículos 
475, 476, 477 y 478 de la misma obra. A 
lo ciial es preciso agregar los casos con-

., 
templados por la jurisprudencia .. Pero es 
indiscutible que ni lá ley procesal ni la ju
risprudenci~ aceptan aquella intervención 
sobre la base de un simple interés econó
mico. 

Con fundamento en las precedentes con
sideraciones,- se declara inadmisible la SO·· 

licitud de coadyuvancia formulada por el 
apoderado de. los señores Juan N. Triana 
Cortés y Alejandro Zea Rocha. 

Cópiese y notifíquese. 

Arturo TaJlllias lPillmnieta - Manmell JP'i .. 
neda Gar:ric:llo, Srio. 

¡ 
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RECURSO DE REPOSICION- INTERVEN.CION DE TERCEROS EN EL JUICIO- IN
TERVENCION VOLUNTARIA ADHESIVA E INTERVENCION PRINCIPAL 

l. De acuerdo con los términos del 
artículo 233 del Código Judicial, un 
mero interés económico no es bastan
te a fundar el derecho de interven
ción previsto en el artículo; .se requie
re la comprobación de un verdadero 
interés jurídico, resultante de que la 
sentencia aproveche o perjudique, en 
el sentido de la ley, a la persona que 
trata de participar en determinado 
debate judicial, . como coadyuvante 
en la defensa del actor o del deman
dado. - 2. El derecho consagrado 
por el artículo 233 puede llamarse 
con Chivenda intervención voluntaria 
adhesiva: En la legislación italiana 
existe además la llamada interven
ción principal, no prevista en nuestro 
código, y que consiste en hacer va
ler frente a las dos partes conten
dientes en el juicio, un derecho pro
pio del interviniente e incompatible 
con la pretención deducida en lit!gio 
por el actor. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego
. cios Generales-Bogotá, noviembre trein

ta de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Para resolver el recurso de reposición 
contra el auto de fecha 27 de agosto últi

' m o, se considera: 
Por ese auto declaróse inadmisible la 

pretensión del recurrente, de que tiene de
recho a intervenir en el juicio, y especial
mente en 1a secuela del recurso de apela
ción contra el fallo con que el inferior de
cidió en primera instancia la acción pose
soria de que trata el juicio, en calidad de 
coadyuvante de la parte demandada, que· 
es la ooción. 

Vistas las alegaciones expuestas en el 
prece9ente memorial para impugnar el au
to reclamado, se reitera la doctrina en él 
sustentada, porque lo aleg,ado no sirve pa-
ra cambiarla. · 

Tal doctrina dice que de acuerdo con los 
términos del artículo 233 del código judi
cial, un mero interés eco~ómico no es bas
tante a· fundar el derecho de intervención, 
previsto en el artículo; se requiere la com
probación de un veroodero interés jurídi
co, resultante de que la sentencia aprove
che o perjudique, en el sentido de la ley, 
a la persona que trata de participar en de
terminado debate judicial, como coadyu
vante en la defensa del t~.ctor o del deman
dado. 

El memorial a que este auto se refiere, 
sirve pero para acentuar aún más la con
vicción de l& Corte, acerca de la verdad de 
la anterior teorÍtl.. 

En realidad el derecho co~sagrado por 
el artículo 233 puede llamarse con Chio
venda intervención voluntaria adhesiva. 

·Este autor expone los principios gene
rales a que obedece en la legislación ita
liana la susodicha intervención; pero en 
Colombia la doctrina del ilustre autor ita
liano no es adaptable sino en cuanto lo per
mita la precit.ada disposición procesal. 

En Italia la reglamentación legal permi
te darle a la iristitución de la intervención 
voluntaria de terceros en el juicio, la. ex
tensión que le da Chiovenda en los con
ceptos de este autor, que trascribe el me
morialist.a y a que la. Sala de Casación ci
vil también se refirió, pero incidentalmen
te,' en la sentencia de casación de 29 de 
marzo de 1938, publicada en el número 
1934 de la Gaceta Ju~icial, también citada 
en apoyo de su tesis por el mismo recu
rrente. 
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El artículo 201 del código itali.e.no, en 
que Chiovenda funda sus comentarios di
ce así: "Cualquierra que tenga interés en 
un pleito puede intervenir en él". 

' 
De esta disposición deduce aquel trata

dista que hay dos clases de intervención: 
la que él llama vollumta:ria estudiada en el 
párrafo a que se refiere la sentencia de 
casación preindicada; y la ¡princi]lllal, no 
prevista en nuestro código y que consiste 
en hacer valer frente a las dos partes con
tendientes en el juicio, un derecho propio 
del interviniente e incompatible con la pre
tensión deducida en litigio por el actor. 
Sobre esta segunda clase de intervención 
versa esencialmente el artículo 201; y sí 
de esta disposición se saca apoyo para de
ducir la intervención voluntaria o adhesi
va, ha sido más bien por vía jqrispruden-· 
cial y en acatamiento a la tradición. 

En cambio nuestro artículo 233, comple
tamente diferente del italiano dice así: 
"Todo aquel a quien conforme a la ley 
pueda r.lprovechar o perjudicar una sen
tencia, tiene ·derecho a intervenir en el 
juicio, coadyuvapdo o defendiendo la cau- -
sa que"le interesa. 

"Si alguno se opone a la intervención, 
se sustancia el incidente como articula

. ción, debiéndose condenar en perjuicios y 
costas al que resulte vencido". 

Este artículo reproducé sin alteración el 
863 del antigub código procesal, cuya in
terpretación por la jurisprudencia colom
biana siempre fue unánime en el siguien
te sentido, según los párrafos que se co
pian tomados de la resolución de 2 de abril 
de 1925 de esta misma Sala, publicada en 
le Gaceta Juulliciul,_ tomo 31, página 240: 

"Según la disposición transcrita, para 
admitir la interyención del tercero, es ne
cesario que demuestre su interés en el li
tigio, pero un interés tal que de la senten
cia que se dicte.se siga perjuicio o prove
cho para él. 

"Cuándo una sentencia puede perjudi
car o aprovechar a personas que no han 
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litigado en el juicio en que se pronuncia? 
Pues en los casos que la ley ha señalado, 
y esos. casos son los indicados en los ar-· 
tículos 847 a 857, que por cierto constitu
yen excepciones al principio de legislación 
universal consagrado en el 846, ibídem, de 
que la sentencia dada en un pleito no per-· 
judica sino a los que litigaron por sí o le .. 
galmente representados, o a sus herede·· 
ros, o a sus legatarios, si >éstos lo son de 
la misma cosa que fue materia del pleito,, 
y a los que posteriormente adquieran de 
aquéllos la dicha cosa por cualquier tí·· 
tul o. 

"Esta doctrina fue expuesta por la Cor-· 
te en el auto de veinticuatro de septiem
bre de mil ochocientos noventa y uno ( Ga-· 
ceta JudiciaB, número 302), y que el tomo 
1Q de la Jurisprudencia de la Corte Supre .. 
ma, resume 6SÍ bajo el número 681: 

"No toda persona que crea o estime que 
las consecuencias de u'n juicio que se sigue 
entre otras pueden afectar de algú~ modo 
sus inter.eses, tiene derecho de tomar in
tervención en él para coadyuvar la causa 
de alguna de 16s partes. Este derecho no 
lo tienen sino aquellos que, por disposición 
especial de la ley, reciben proveeho o per-· 
juicio de la sentencia sin haber sido par-· 
tes en el juicio" . 

De acuerdo con lo expuesto hay pues. 
sustancial diferencia entre disponer que 
cualquier interés da derecho a intervenir 
en el pleito, y condicionar esa interven-· 
ción, conforme el artículo 233 1!:1. colaborar 
con el demandante o con el demandado en 
la defensa o en el ataque de la aceión siem .. 
pre que lo juzgado afecte directamente en 
pro o en contra, de acunerllllo co1111 lla lley, al 
interviniente. 

El artículo 233 concede pues un dell.'e-· 
cho limitado por las proyecciones vincu-· 
lantes de la sentencia; solamentt3 a quien 

1 . 

legalmente aproveche o perjudique la sen-· 
te:ncia que se dicte en el juicio puede in
vocar ese derecho. La cosa juzgada jue-· 
ga así un papel decisivo en punto a deter-· 
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minar Ira legitimidad de la intervención del 
terceró. 

Como se dijo en el auto reclamado el in-
. terés ahora alegado para intervenir en el 

pleito se funda en u~ efecto reflejo de la 
sentencia, el cual no está previsto en la 
ley procesal. 

Por lo relacio11ado, niégase la reposición 

1 
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del .auto de 27 de agosto del año en curso. 

Cópiese, notifíquese y publíquese en la 
Gaceta .J udi~hil esta providencia, a conti
nuación de 13: citada de 27 de agosto. 

.Juan A. ][)lo nado V. ·- Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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SUCURSALES DE CASAS COMERCIALES-:-SUCURSALES DE· CASAS EXPLOTADORAS 
DE PETROLEOS 

XX. Las sucursales de las casas co· 
marciales son simples derivacion~s 
de la casa matriz, conforme a la re
gla general; pero este principio su
fre excepción en lo tocante a la .:su
cursal o casa que deben constituír las 
empresas extranjeras que quieran es
tablecerse en el país para negociar 
en petróleos, como se desprende del 
artículo 89, inciso 29, de la ley 37 de 
1931. La sucursal de compañía t:!X

tranjera del tipo común no es consi
derada como casa colombiana ni pa
ra los efectos nacionales ni para los 
internacionales y puede establecer
se sin sujeción al artículo 470 y con• 
cordantes del C. Co. Entre una y 
otra sucursal, la de tipo corriente, 
que es simple derivación de la prin
cipal, y la que se constituye confor
me al artículo citado, hay, pues, mar
cada diferencia que hace aparecer a 
la última con fisonomía propia, fiso
sonomíb colombiana y que la presEm
ta como persona que surge a la vida 
económica de Colombia, poniendo en 
movimiento determinado e a p it ce l. 
Cuando una compañía extranjera 
que se propone negociar en petróleos 
en el país constituye una sucurs.al 
con ese fin, se crea otra entidad nue
va, una entidad que surge a la vida 
por medio de declaración expresa 
que hace esa compañía extranjera de 
quedar constituída como colombiana 
la nueva casa. Desde el punto de 
vista interno, o sea de las relaciones 
entre las dos entidades, casa princi
pal extranjera y su sucursal en Co
lombia podrán estimarse como una 
sola individualidad jurídica; pero pa
ra los efectos da las relaciones de 

· esa sucursal con el Estado o con tE>.r-

ceros, habrá de tenérsela indefecti
blemente como una entidad indepen
diente, con personería propia, sujeta 
a ser concursada, si llegare el caso, 
confo:rme a las leyes del país. 

Corte Suprema de Justicia- Sala det Nego-. 
cios Generales - Bogotá, agosto veinti
nueve de mil novecientos cuarenlta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan Antonio 
Donado). 

Con base en la resolución número 35 de 
28 de abril de mil novecientos treinta y 
ocho, de la Sindicatura General de los es
tablecimientos de beneficencia de Cundí
marca, el Juzgado de Ejecu~iones Fisca
les del departamento del ':mismo nombre 
libró orden de pago por la vía ejecutiva a 
cargo de la Texas Petroleum Company y · 
a favor del citado departamento, por la 
cantidad de $ 3,660. 80 m. l., más loa inte
reses hasta que se haga el pago. En tiem
po oportqno el apoderado de la sodedad 
demandada hizo valer hechos exceptivos 
encaminados a demostrar 11!1 inexistencia 
de la obliga.:ción, excepCión que el tribunal 
superior de Bogotá declaró no probada en 
sentencia que lleva fecha treinta y uno de 
octubre de mil novecientos treinta y nue
ve (1939),, contra la cual interpuso apela
ción tante la Corte la parte ejecutada. 

Tramitado legalmente el recurso en esta 
Sala, se procede a resolverlo mediante las 
consideraciones siguientes: 

La Texas Petroleum Company, sociedad 
anó'nima constituída de acuerdo con las le
yes del Estado de New Jersey, en los Es
tados Unidos de América, por medio de su 
apoderado doctor Bernardo J. Caiceélo, dio 
cumplimiento aJ inciso 29 del artículo 89 de 
la Ley 37 de 1931,. constituyendo una su-
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cursa! o casa con domicilio en Bogotá, la 
cual, según reza la escritura de constitu
ción número 2133 de 25 de noviembre de 
1936 de la Notaría 3'-' del Circuito de Bo
gotá, se gobernará por los mismos est6tu
tos de la Texas Petroleum Company, pro
tocolizados en la Notaría 5:¡, del Circuito de 
Bogotá, por escritura pública número 
1689 de 9 de diciembre de 1926. 
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Precisa, para resolver el punto debati
do, examinar si· con la casa o sucursal que 
una compañía como la excepcion~mte de
be constituír en Bogotá, se da nacimiento 
a un ente jurídico nuevo, el que tiene 16 
categoría de casa colombiana, y goza, por 
lo mismo, de todas las prerrogativas que 
le da ese carácter. 
1 Para la Sala es indudable que, en tesis 

En esta declaración de voluntad de la genenal, y a la· luz de" los principios roer-
Compañía 'excepcionante tomó pie la Re- cantil~s. la sucursal es dependiente de la 
solución número 35 arribe. citada para or- casa principal, simple derivación de ella. 
denar que . se le cobre "la cantidad de de la que recibe órdenes. La casa princi.:. 
$ 3,663. 80 moneda corriente colombiana, pal o matriz es un órgano principal, y la 
por valor del impuesto de registro y ano- sucursal, merameilte 6uxiliar; a m b a s 
tación no pagado, sobre la constitución de. obran bajo un mismo plan, pero la direc
dicha Compañía, con capital de l. 000,000 ción la imprime la casa principal. 
de dólares 6mericanos, o sean un millón Partiendo de ese concepto, de que las su
ochocientos treinta y un mil novecientos cursales son simples derivaciones de la ca
pesos ($ l. 831,900. 00) moneda corriente sa m.atriz, se ha llegado por los funciona
colombiana, de acuerdo con lo dispuesto en rios administrativos a la conclusión de que· 
la Ley 52 de 1920". no pueden considerarse como empresas 

Se estimó, por lo visto, que con aquella distiptas para los efectos del seguro obli
declaración de voluntad se creaba o cons- gatorio en favor de sus empleados. De 
tituía una .níleva entidad, y se le aplicó el ahí que "para la formación y el cómputo 
numeral 1) de l.a tarifa que trae el artícu- de la nómina de s.alarios o sueldos de las 
lo 1~ de la Ley 52 de 1920, numeral que es empresas que tengan establecidas diver
del siguiente tenor: · sas sucursales o agencias en el país, de-

"1) Veinte centavos ($ 0.20) por cada ben sumarse todos los sueldos de los em-
' ci~h pesos ($ 100. 00) del capital nominal pleados de éstas y de los de la casa princi-

' qte las sociedades civiles o de comercio, al pal, con el objeto de averiguar si el mon-
. otorgarse las escrituras de asociación, · y to total de dicha n9mina es o excede de mil 

/ 1a misma cuota por ooda cien pesos pesos mensu~les". (Resolución del Minis
r' ($ 100.00) del capital que tengan las mis- terio de Industrias de 19 de mayo de 1924, 
~- mas sociedades al prorrogarse el contra-- citada por el doctor M. Moreno Jaramillo, 

to primitivo". en su libro "Sociedades", tomo 2Q) 
El señor Personero de la Compañía de- Las sucursales o filiales, en sentir de ) 

l 

J 
mandada· sostiene que en el caso en exa- Neinsheimer, en cuanto realizan negocios 
men no se tnata de una entidad nueva, sino u operaciones lo mismo que la matriz, y 
de una simple declaración que paga el im- atendiendo únicamente a su .actividad roer
puesto conforme al numeral ñ) de la ta- cantil, "podrían considerarse como empre
rifa a que se hizo referencia, que dice: sas independientes, aun cuando con refe-

"ñ) Un peso por toda certificación, acla- rencia a la totalidad de la explotación, só
ración o declaraciones que se otorguen an- lo tengan la condición de miembros o es-: 
tE· nororio". Jabones de la org6nización general". 

Como lo observa el abogado opositor, la Pero lo que se predica de las sucursales 
.controversia gira sobre si la Tkxas ha de- en tesis general, sufre excepción en la le
'bido pagar, por la constitución de la su- gislación colombiana, en lo tocante a la 
~ursal colombiana, según la tasa de la le- _ sucursal o ·casa: que deben constituír las 
c'\M ñ) o según la tasa de la letra 1) del . empresas extran\ieras que quieren estable
~c'rtículo lQ de Ia'Ley 52 de 1920: cerse ·en el país\ para negociar en petró-
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leos, como se desprende del artículo 89, in
ciso 2Q, de la Ley 37 de 1931, que reza: 
"Las Compañías cuyo asiento principal de 
negocios esté en alg)Ín país extranjero, que 
quieran establecerse en Colombia y cele
b:nar con la N ación o con particulares con
tratos sobre petróleo, deberán constituír y 
domiciliar en la cabecera del Circuito de 
Notaría de Bogotá, aunque no sean colec
tivas, una casa o sucursal, llenando las 
formalidades del artículo 470 y de sus con
cordantes del Código de Comercio, oosa 
que será considerada como colombiana pa
ra los efectos nacionales e internacionales, 
en relación con estos contratos y los bie
nes, derechos y acciones sobre que ellos 

re~aen". 

f la luz del precepto copiado, con el que 
quiso el legislador "nacionalimr en forma 
práctica y de acuerdo con nuestra legisla
ción, a las compañías explotadoras de pe
tróleos", la sucursal de que aquí se habla 
surge a la vida económico-jurídica en Co
lombia como entidad colombiana, vale de
cir, con personería propia, como sujeto ca
paz de adquirir derechos y contraer obli
gaCiones. La sucursal de compañía ex
tranjera del tipo común no es considera
da casa colombiana ni para los efectos na
cionales ni para los internacionales,, y pue
de establecerse sin sujección al artículo 
470 y concordantes del Código de Comer
cio. Entre una y otoo sucursal, la de tipo 
corriente, la que es simple derivación de 
la principal, y la que se constituye con 
arreglo al citado artículo 89 de la Ley 37 
de 1931, hay, pues, marcada diferencia, 
que hace destacar a le, última con fisono
mía propia, iisonomía colombiana, y que 
lv. presenta - según acertado decir del se
ñor Procurador Delegado en lo Civil-"co
mo persona que surge a la vida económica 
de Colombia, . poniendo en movimiento de
terminado capital; que participa, al igual 
que todos los colombianos, de la protec-

, ción del Estado, y que disfruta, o puede 
disfrutar, de los servicios públi.cos". Aho

. ra bien, si toda sociedad que surge a la vi
da económica de Colombia en virtud de 
!Jn acto jurídico que debe regjstr~rse está 

·sujeta al g;ravamen que en, el presente .caso 
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es materia del cobro por jurisdicción e c
tiva, conclúyese rectamente que la so~:-~e

dad demandáda, que se eonstituyó como 
casa colombiana por escritura pública nú 
mero 2133 arriba citada, sujeta al regis
tro, debe pag;ar el impuesto de 20 centa
vos por cada $ 100.00 de su capital con
forme a la· tasa de la letra l) del artículo 
1Q de la Ley 52 de 1920. 

En reciente fallo dijo esta Sala: 
"Si el legislador que redacta siempre en 

forma general e impersonal sus preceptos, 
hubiese tenido en mira estatuír un caso de . 
excepción para el pago de este tributo en 
favor de las sociedades extranjeras que es
tablecen sucursales en Colombia, así lo hu
biera expresado categóricamente. Una 
tal excepción sería inequitativa. Los ex
tranjeros que participan al igual que los 
colombianos de las garantías sociales de
ben contribuír como éstos al pago -de los 
tributos fijados por el Estado para su sos
tenimiento, y para la prestación eficaz de 
los servicios públicos". 

Sostiene el excepcíonante ~ue lo que sir
ve de base para pagar el imp:.:?.¡;to fijado 
por la letra l) del artícu!o 19 c~e 1~ Ley 52 
de 1920 es el aporte de un· capiti:l s de-

' terminada asociación, dentro del paJ.;3. en 
el momento de constituirla, y redo;:,é;L;;~c, 2". 

razonamiento de esta manera: "es &sí ~- :e 
cuando se constituye una sucursal nc , :e 

. necesario aportar nuevo capital, ni de :::- · 
cho se aportó en el caso de la Texas; J•'"'·· · 
go la tarifa de( ordinal 1) del artículo ~-o ' 

de la Ley 52 de 1920, es inaplicable". ' 
Y continúa: "Es verdad que cuando ~8 ~ 

constituye una sucursal de sociedad:(;::; ~ 
mercantiles o civiles, no se crea ent~c2~. , 
nueva, sino que apenas se prolonga la p:c::.·. ) 
sonalidad de aquélla, aplicándose su~ !::'.:;.. \. 

tividades a nuevos negocios en distintos 
lugares. Con mayor raz6n para constitti~:-
ll:l. sucursal :no se necesita hacer nuevos 
aportes ni otorgar otra escritura de socie-
dad. 

"Respecto de las extranjeras dice e~ . 
eminente. expositor de derecho internacic" 
nal privftdo doctór Restrepo Hernández: 

. 'Debemos advertir que una ..s.ociedad de·Jé, 
incorporarse- cuan_do abre. sucursalBP. 
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cuar:: J) establece residencia con negocios 
var;&s o alguno permanente, no cuando. 
sus :Tactos son fugitivos, ocasionales, o 
t· -~·nsitorios. La incorporación no produce 
una nueva persona jurídica". 

La Sala considera: procede el cobro del 
impuesto de que se trata, desde que. se re
gistra la escritura de constitución de la 
sucursal. No es indispensable el aporte 
material, tangible, de un capital a la nue
va entidad que se va a constituir; basta 
que la .compañía extranjera declare el ca
pital con que va a trabajar en Colombia la 
nueva casa, la que tiene la condición de 
colombiana para los efectos que señala la 
ley. Y es que con ese capital así declara
do, la nueva entidad responde de todas las 
obligaciones que contraiga en el país en 
su condición ya dicha de casa colombia~ 
na. 

Cuando una compañía extranjera que 
se propone negociar en petróleos en el país; 
constituye una sucursal con esa finalidad, 
sí se crea, conviene repetirlo, otra en
tidad nueva, una entidad que surge a la 
vida por medio de' declaración expresa que 
hace esa compañía extranje.ra de. quedar 
constituída como colombiana la nueva ·ca
sa. D9r:;de el punto de vista interno, o sea 
de lai relaciones entre las dos entidades, 
casü' principal extranjera y su sucursal 
en Colombia, podrán estimarse ~omo que 

· c;onstituyen una sola individualidad jurí
/ di ca; pero para los efectos de las relacio
: nes de esa sucursal con el Estado o con 
.\:lc:rceros, habrá de tenérsele indefectible
\ mente como una entidad independiente, 

1 con personería propia, sujeta a ser con-

; 
cursada, si llegare el caso, conforme a las 
leyes del país. 

V En lo que respecta a la opinión, muy 
) respetable, del doctor Restrepo Hernán-

1 

( 

dez, observa la Sala, que fue rigurosa
mente exacta antes de expedirse la ley de 
petróleos. Hoy .l•a compañía cuyo asiento 
principal de negocios esté en algún país 
extranjero, que quiera establecerse en Co-
lombia y celebrar con la N ación o con par
ticulares contratos sobre petróleo, no ne
cesita incorporación previa, le basta so
meterse a las prescripciones del artículo 
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8v de la ley del petróleo, es decir, consti
tuir en Bogotá la casa o sucursal de. que 
trata esa disposición. 

Presenta el excepcionante la hipótesis 
de que una sociedad colombiana, es decir 
constituída en Colombia, abre su domi
cilio principal en Bogotá; que luego esta-; 
blece una sucursal .en otra ciudad de Co
lombia, y que para establecerla, aunque 
no esté obligada a ello, otorgue escritura 
pública. Pregunta: ·estará obligada a pa
gar nuevamente el impuesto que ya sufra
gó por la suscripción de su capital? "Cla
ro que nó", responde el mismo excepcio
nante, y la Sala no vacila en compartir 
ese plrecer; disiente del opositor en el 
por qué de la negativa .. Para la Sala se 
trata de un impuesto nacional, cuya ren-

. ta es departamental a · virtud de cesión 
hecha por la Nación a las entidades sec-

. cionales. Por consiguiente, una. vez satis
fecho ese impuesto, que como nacional es 
"uno y único", ya no habría derecho para 
cobrarlo por segunda vez. 

Pero no está en el mismo caso la Texas 
Petroleum Company: a ella se le .. cobra 
ahora, por primera vez, cuando surge a 
l;:. vida como casa colombiana. 

Dice el excepcionante que el hecho de 
que una compañía extranjera dedicada a 
las actividades relacionadas con la indus

. tria del petróleo, abra o constituya sucur
sal colombiana, no depende de su volun
tad, sino que la ley ordena esa constitu
ción. El argumento es bastante flaco, pues 
¿cómo negar que depende de la voluntad 
de ·la compañía extranjera constituir o nó 
sucursal en· Colombia? Si la constituye, 
eso sí, ha de sujetarse a. lo que prescri
be la ley del petróleo. De la misma mane
ra. que una persona puede vender o nó su 
ca~·a, pero si .resuelve venderla, tiene for
zosamente que someterse a la formalidad 
de la escritura pública y· a pagar los im
puestos correspondientes. 

Otro argumento que ha hecho valer el 
excepcionante es el de que ya el Gobier
no declaró, de acuerdo con el inciso 39 del 
artículo 8Q de Ira ·ley del petróleo, cumpli
dos por la Texas Petroleum Company los 
requisitos de que trata esa disposición. 

\ 
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"Una vez obtenido el pase del Gobierno 
_:_se dice- ninguna autoridad puede pre
tender la revisión de lo aprobado por 
aquél, ni exigir otros requisitos que los 
que el Gobierno haya tenido a bien exi
gir". A este respecto observ-a la Corte: el 
pago del impuesto no figura entre los re
quisitos a que ha de referirse el Gobier
no conforme al inciso 39 del ~rtículo 89 de 
la .Ley 37 de 1931. En la declaración que 
hace el Gobierno, conforme a este inciso, 
no puede quedar incluído lo del pago del 
impuesto de registro y anotación sencilla
mente porque el cobro de ese impuesto no 
le atañe, por la razón expresada arriba. 

Dice el Señor Personero del Departa
mento de Cundinamarca: 

"Al decir el doCtor Caycedo en aquel 
acto notarial (se refiere a la escritura 
N 9 2133 citada): Declaro que la oficioo de 
la Texas ·Petroleum Company existente 
en Bogotá, queda CONSTITUIDA como 
sucursal de dicha Compañía para los efec
tos del inciso segundo del artículo 89 de 
la Ley 37 de 1931, el otorgante doctor 
Cayc~do, en nombre de sus representa
dos, hizo .algo más que una mera declara
ción: consagró en ese instrumento. público 
un acto contractual emanado de quien po
·día obrar en representación de la Com
pañía, creador de un estado jurídico 
"nuevo" de la sociedad, fuente y sujeto 
de derechos y obligaciones dentro del de
recho colombiano; acto sin el cural la men
tada Compañía no podía ser sujeto de ta
les derechos y obligaciones y Iio tenía, 
por consiguiente, en Colombia; existencia 
legal. 

"Luego, mediante esa 'declaración' el 
doctor Caycedo no quiso tan solo dejrar 
una simple 'constancia' ante el Notario; 
w ánimo fue otro, más fecundo, más ex
tenso. Quiso incorporar a nuestra vida ju
r!dica una socied-ad que le era extraña, 
que para nuestras leyes y para nuestros 
funcionarios públicos era inexistente a 
partir de la Ley 37 de 1931. Para ello, 
creó y domicilió en este Circuito la sucur
sal en cuestión, llenando las formalida
des del artículo 470 y de sus concordantes 
del C. de Co. 

J U D,I C li AL 

"Pe;o es más. Al hacer aqu~la d~cla
ración el doctor Caycedo, a la vez que 
constituyó y domicilió la sucursal de la 
Compañía en Bogotá, creó en el país una 
oosa que, según el precepto citado, 'se.rá 
considerada comÓ colombiana para los 
efectos nacionales e internacionales'. 

"Por donde se ve la enorme diferencia 
que half entre una 'declaración' simple que 
se otorga a título de mem constancia an
te un Notario, y una declaración que en
traña Un acto contractual, q'ue es, según 
el art .. 1494 del C. C., una fuente clási
ca de derechos y obligaciones y que, por 
lo mismo, va encamina& a este fin". 

Concluyentes son, en sentir de la Sala, 
las razones expuestas por el señor Apode
rado del Departamento de Cundinamarca, 
para demostrar que la escritura N 9 2133 
de 25 de noviembre de 1936 y,a, citada y la 
declaración que en e'lla se hizo, son' actos 
creado~es y no meras atestaciones. De 
ahí que, correctamente, se la llama escri
tura de constitución, como que por ella 
nace o: se con¡:;tituye la nueva casa, ca la 
que se le atribuye nacionalidad colombia
na. Esa escritura equivale a· la de asocia
ción de que habla lea letra ele ;::¿ l:a, tarifa. 

El excepcionante, despu€s d:! : _. 1 nscri
bir, en parte, el párrafo ya col:;,, · que 
comien¡m: 'Luego mediante esa r~~ ·~a

ción el doctor Caycedo no quiso ·l,_ 'o 
dejar q.na simple const.ancia ...... . 
expresa como sigue : 

"Absurdo. Y es .absurdo porque el a"· 
me'hto 'envuelve petición de principio. 
efecto: acepta el doctor Amay.a en su 
gato, que yo procedí con poder y fa 
tad bastante de la Texas Pertoleum C · 
pany para constituir la sucursal col 
biana. Dice por otra parte, como racab1 
leerse, que la Compañia no tenía exis . ..:_¡
'cia antes de ~i declaración. Pero es: :;. 
re que ,si no tenía existencia, tampoco ~

día darme poder, o si me dio poder y : 
obré a ·nombre de una entidad inexiste, 

1 • 

te, no hay tal acto de constitución de ;_,, 
Compañía". . 

En sentir de lá Sala en la argumentó:: 
ción rebatida por el doctor Caycedo e: 
existe el vicio que él anota. Bien pue¡ :e 

J 
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de anotar, que los traspasos de concesio
nes nacionales de petróleo no pueden ha
cerse a las sucursales colombianas de las 
compañías extranjeras, como si fueran 
personas {ustintas de la casa principal. 
DUo, pues, aquel Despacho ~n resolución 
del 11 de marzo de 1940 : 

beber procedido el doctor Caycedo con po
der y facultad bastante de la Texas Pe
troleum 1 Company para coft>')tituir la su
cursal colombiana, y no e~istir legalmen
te esta entidad en Colombia antes de 
constituída la dicha sucursal. Y es que las· 
compañías extranjeras que aun no se ha
yan incorporado en el país, sea en la for
ma ordinaria de incorporación o median
te la constitución de una sucurs.al en Bo- 1 

gotá con el carácter de casa colombiana 
si se trata de compañías que se proponen 
negociar en ·petróleos, bien pueden otor
gar poderes en el lugar en donde están 
constituídas para que surtan efectos le
gales en Colombia. Precisamente esos · po
deres, que en todo caso deben venir con 
las formalidades legales, pueden tener 
por objeto la incorporación por alguno de 
los medios establecidos en nuestra ~egis
lación, según que se trata d~ compañías 
extranjeras- que se proponen establecer 
negocios permanentes en Colombia o de 
compañías extranjeras que se propongan 
celebrar en el país contratos sobre petró
leos, con la Nación o con particulares.· 

· . -"Que po~ 'el tenor de la escritura de 
traspaso se deduce que éste ha sido he
cho no en beneficio de la sucursal colom
biana de la sociedad cesionaria, la cuan 
obviamente no constituye una persona 
jurídica distinta de la .Compañía principal. 

Otra de las alegaciones del excepcio
nante es la de que hay error en conside
rar que la constitución de la sucursal co
lombiana cabe para los efectos fiscales 
dentro d~ la constitución ordinaria de 
una sociedad colombiana. Y razona así: 

"De ser cierto habría que admitir que 
las su~ursales colombianas dé las compa
ñías extranjeras de petróleo, son perso
nas distintas de sus casas principales. 

·Veamos las consecuencias que de ello se 
sigue: 

"Previene el artículo 17 de la Ley 37 
de. l931, modificado por el 39 de la Ley 
160 de 1936, que 'en ningún caso una sola 
perso:tla natural o jurídica podrá ejerci-

. tar, en forma alguna, derechos de explo
ración o explotación sobre un total de 
hectáreas. que' sobrepase ciertos límites, 
explicados por el artículo 1 Q del Decreto/ 
1694 de 1936, dictado· en desarrollo de" 
aquella norma legal. 

. "Pues bien. El Ministerio del ramo ha 
decidido en reciente providencia, cuya 
parte pertinente copiaré en seguida, y 
aplicando la misma doctrina que acabo 

(1Jl)iario Oficial número 24340, de abril 
16 de 1940, página 221, col. 1~). 

"De modo que la sucursal colombiana 
de las compañías de petróleo no es una 
persona distinta de la principal, para 
ejercer derecho. Pero sí es una persona 
distinta de la principal p~ra los efectos de 
pagar un impuesto; desigualdad irritan
te que resultaria de aplicar la tesis del fa-· 
Ilo apelado". 

A la anterior argumentación se respon
de que ya en párrafos anteriores están 
expresados los fundamentos que la Sala 
tiene para considerar como nueva entidad 
l::J. casa que se establece en Bogotá como 
colombiana. Por lo demás, hoy la Co~pa
ñía extranjera que aspire a explotar te
rrenos petrolíferos en el IJ6ÍS, debe hacer 
las gestiones conducentes, por medio de 
la sucurSal o casa colombiana. No habría, 
pues, lugar a que aquella compañía obten
ga directamente o por traspaso un ápice 
de hectárea más del límite extremo ad
quirido por la Sucursal. 

Por todo lo expuesto, la Corte Supre
ma de Justicia, Sala de Negocios Genera
les, administrando justicia en no~bre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, confirma el fallo recurrido dic
t.ado por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá con fecha treinta y 
uno de octubre de. mil novecientos treinta 
y nueve. 
Con costas a cargo de la parte perdidosa. 

Notifíquese, cópiese, publíquese y de
vuélvase. 

Juan A. Donado V. - AníbaltCardoso 
Gaitán - Arturo Tapias PiloJrnieta 
Manuel Pineda GaTriiln ~vin 
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1) 

ACCION DE CUMPLIMIENTO DE UNA SENTENCIA . LIQUIDACION DE 
FRUTOS, PERJUICIOS, ETC. 

l.-La acción consagrada por el 
artículo 553 del C. J., cuando la li
quidación no se acepta, es la de un 
verdadero juicio en el cual la pro
videncia que hace regulación defi
nitiva no puede salirse de los lími
tes señalados tanto en la demanda 
como en la oposición a la misma, y 
las pruebas que se aduzcan deben 
acreditar la verdad y existencia de 
los hechos conducentes de la de
manda y la respuesta. De tal mane
ra que toda prueba que exceda de 
lo propuesto· en demanda, debe de
sestimarse en cuanto ella pase de 
lo pedido por el demandante en su 
memorial de motivos. La acción del 
artículo 553 tiene que regirse proce
salmente conforme a las reglas ge
nerales que exigen llevar el juicio y 
fallarlo según lo que aparezca de
mandado y probado, tomando siem
pre como base las peticiones de la 
demanda. No es aceptable la opi
nión· de que si la liquidación se re
chaza, la regulación se hace sobre 
todo lo que aparezca probado en el 
juicio, independientemente de la de
manda de liquidación. - 3. Cuan
do la condenación en el valor de 
una obligación tenga como funda
mento la indemnización de perjui
cios, ésta debe hacerse conforme lo 
manda el artículo 1613 del C. C. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ne
gocios Generales.-Bogotá, agosto veinti

nueve de mil novecientos cuarenta. 
(Magistrado ponente: Dr. A:níbal 

Cardoso Gaitán) 

El señor Julio C. ;Rodríguez demanda a 
la Nacióh para que ésta le pague el valor 

de unos perjuicios conforme a la estima
ción que hace en su escrito de 22 de ju
lio de 1936 presentado al Tribunral Supe
rior del Distrito de Cartagena. 

La acción intentada la fundamenta en 
.los siguientes documentos que acompaña 
a la demanda: 

ra) .-El título de propiedad expedido a 
su favor por el Juzgado Segundo Civil del 
Circuito de Cartagena el día 19 de mayo 
de 1936, en el cual constan las diligencias 
de remate y adjudicación de los derechos 
.reconocidos al señor Fidel Castilla por 
sentencia de le. Corte Suprema, Sala de 
Negocios Generales, dictada en el juicio 
que éste siguió contra la Nación. Según 
las citadas diligencias de remate y adju
dicación aparece el actual demaindante 
como subrogado en los derechos del se
ñor Fidel Castilla. 

b) .--Copia de las sentencias de prime
ra y segunda instancia proferidas por el 
Tribunal Superior de Cartagena y la Sa
la de Negocios de la Corte, respectiva
mente, en las cooles se condena a la Na
.::;ión a pagar al señor Fidel Castilla el va
lor . del terreno que le fue mermado con 
motivo de los cortes hechos por el Go
bierno para las obras de canalización del 
Dique y el de los pastos y árboles exis
tentes en la superficie cortada. 

Con el fallo que puso fin a la primera 
instancia en este incidente regulador de 
la indemnización que solicita el señor Ro
dríguez, el Tribunal de Cartagena negó 
su aprobación a la liquidación hecha por 
el actor, y nó accedió a señalar los valo
res de que trata la sentencia de la Corte 
Suprema de Justicia, de fecha dos de ju
nio de mil novecientos· treinta y dos, por 
encontrar inconducentes l•as pruebas adu
cidas. 

'Esta decisión fue apelada por el apo-
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derado del demandante, y por ello vino el 
negocio a la Corte, donde ha tenido 
lH tramitación correspondiente hasta po
nerlo en estado de recibir sentencia. 

La acción escogida por el señor ;Ro
dríguez Ll. es la 'ordenada en el artículo 
553 del C. J., según se infiere del escrito 
de la demanda como de los fundamentos 
de derecho en que se apoya. Por tanto, 
a J,a liquidación motivada acompañó, jun
to con las copias de las sentencias cuyo 
cumplimiento se exige, copias de cuatro 
declaraciones y de una inspección ocular 
llevadas a efecto durante el juicio segui
do por Fidel Castilla contra la Nación, 
con el fin de .acreditar la veracidad de las 
partidas que el actor señala en su liqui
dación. 

Pero al ser impugnada por la parte de
mandada la liquidación propuesta, el ne
gocio siguió la tramitación legal corres
pondiente y" durante los términos proba
torios se produjeron varias declaracio
nes y dictámenes periciales para demos
trar la superficie de terreno mermado, 
su valor, el de los pastos y árboles que 
St encontraban en I.::t zona de terreno cor
tado, y la estimación del ·lucro cesante 
atendido el producido de los árboles y· 
pastos existentes en la superficie desa
parecida. Los dictámenes traídos en la 
segunda insta~cia fueron motivo de ta
chra por parte del representante de la Na
ción, objeción' que fue rechazada por la 
Sala en su providencia de septiembre 25 
de 1939. 

El doctor Alfredo Rivera, apoderado 
del demandante en la segunda instancia, 
sostiene en .sus alegatos que la Nación al 
verificar los cortes en terrenos del señor 
Castilla no cumplió con la obligación de 
pagar previamente el terreno al propieta
rio, bien por arreglo directo, o por fija
ció en juicio de· expropiación, y que por 
la consumación del hecho se condenó a l.a 
Nación a pagar tt título de perjuicios el 
valor del terreno mermado y el de los 
pastos y árboles existentes en él, y que 
dicho valor comprende el daño emergen
te y el lucro cesante. También Qfirma el 
doctor Rivera que al ser objetada la li-

o 
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quidación la fijación se hace por el fa
llador en vista de lo alegado y probado, 
sin tener en consideración la liquidación 
present.ada por el actor, sino las proban
zas del expediente. 

Además, sostiene el apoderado del de
mandante que éste liquidó la extensión 
del terreno sobre una base errada, que 
no incluyó en ella el valor de los árboles 
frutales, ni el de los frutos de éstos, y 
que el error cometido no puede compro
meter la indemnización. Finalmente soli
cita que la regulación se hag{l acogiendo 
el dictamen pericial en todas sus partes. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil en escrito que acompaña al descorrer 
el traslado, manifiesta su oposición a que 
la N•ación sea condenada por el lucro ce
sante, argumentando que en este juicio 
sé- trata de ejecutar un fallo que no con
templa condenación ppr ese concepto. 

Respecto a los puntos de vista del ac
tor, consistentes en que. no aprobada una 
liquidación por el opositor se debe hacer 
de ella tábulra raza y entrar el juzgador 
a fallar sobre lo que aparezca probado, el 
señor representante de la Nación los re
chaza al decir que la liquidación es el lí
mite. del fallo, porque constituye una ver
dadera dem•anda en la que se concretan 
las pretensiones del .actor. Que si se reco
nociera el pago de la extensión sobre una 
base mayor de lo impetrado por Rodrí
guez se estaría ante Un caso de decisión 
u:tra petitia. Además, estima que los dic
támenes periciales que señalan una ex
tensión mayor a la prevista en la deman
da, no están fundamentados ni explica
dos suficientemente. En la parte final del 
escrito de la Procuraduría se solicita que 
se .apruebe la liquidación presentada por 
el actor en relación con las partidas pri
mera y segunda, y se rechace la que ha
ce referencia al lucro cesante. 

La Sala en el particular hace estas ob
serv.aciones: 

El presente negocio tiene. por objeto el 
cumplimiento de la sentencia de la Corte 
por la cual se condenó a la Nación a pa
gar al señor Fidel Castilla el valor de un 
terreno y de los pastos y árboles que en 
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él existían. Con ese fin el señor Julio C. 
Rodríguez presentó demanda de liquida
ción que no fue aprobada, ya que se im
pugnó oportunamente por la parte de
mandada, y por consiguiente, el fallador 
para hacer la regulación debe sujetarse 
al mandato del artículo 553 del C. J. que 
ordena al Juez hacer la fijación de acuer
do con lo alegado y probado .. 

Esta disposición para su correcta apli
cación, ha de entenderse de conformidad 
con los principios generales del procedi
miento, según los cuales las sentencias 
deben dictarse en consonancia con l6s de
mandas y demás pretensiones oportuna
mente deducidas· por las partes; cuando 
ello no ocurre, se llega, a veces, a discre
pancias inadmisibles entre lo pedido y lo 
fallado. 

Las pr~tensiones deducidas . por l.as 
partes se concretan en un juicio en la de
manda y en la contestación de la misma, 
dando lugar a la litis contestatio, y el fa
llo que le pone fin debe armonizar ínte
gramente con Las solicitudes contenidas 
en la demanda y en la respuesta corres
pondiente. 

La acción consagrada por el artículo 
553 del C. J. cuando la liquidación no se 
acepta, es la de un verdadero juicio, en 
el cual la providencia que hace regula
ción definitiva no puede salirse de los lí
mites señalados tanto en la demanda co
mo en la oposición a la misma, y las 
pruebas que se aduzcan deben acreditar 
la verdad y existencia de los hechos con
ducentes de la demanda y de la respues
t~. De tal manera, que toda prueba que 
efCeda de lo propuesto en la demanda, 
debe desestimarse en cuanto ella pase de 
lo pedido por el demrandante en su memo
rial de motivos. La acción del artículo 
553 tiene que regirse procesahrtente con-. 
forme a las reglas generales, que exigen 
llevar el juicio y fallarlo según lo que 
aparezca demandado· y probado, toman
do siempre como hase las peticiones de 
la demanda. Es, por tanto, inadmisib~e 
la tesis sostenida por la parte demandan
te de que si la liquidación se rechaza, la 
regulación se hace sobre todo lo que apa-
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rezca probado en el JlllCIO; independien
temente de la demanda de liquidación. 

Lo anterior está acorde con la doctrina 
establecida por la Sala en asunto similar, 
así: 

"El fallo que debe dictarse en casos co
mo en el que se cuestiona no puede salir
se de la esfera demarcada por el artícu
lo 553 del C. J., según el cual el Juzgill
dor, cuando ha habido impugnación de la 
liquidación pormenorizada, debe concre
tarse a estudiar las objeciones para ha
cer la regulación en vista de lo alegado 
y probado; pero sin salirse tampoco de 
los límites fijados por el actor al formu
lar el merl:J.Orial de motivos" (Gaceta Ju
dicial número 1.949, página 550). 

De conformidad con lo anteribr, las 
pruebas y en e~pecial los dictámenes pe
ridales ,#deben ser acogidos en aquellas 
partes que encuentre el juzgador debida
mente fundamentadas y explicadas, que 
estén dentro de los límites fijados en la 
demanda de liquidación y que sean per
tinentes para demostrar lo alegado por 
las .r:rartes. No es otro el mandato del ar
tículo 721 del Código de Procedimiento 
Civil. 

En cuanto a la inclusión del lucro ce
sante en la liquidación que se estudia y 
que ha sido motivo de especial discusión 
entre las partes, el señor representante 
de la parte demandada se opone .a que la 
Nración sea condenada por este concepto, 
pues no lo considera autorizado por la 
sentencia de la Corte cuyo cumplimiento 
se exige. 

El fallo referido condena ·a la Nación 
a "pagar"· ~J señor Fidel Castilla a títu
lo de perjuicios, el valor del terreno que 
le fue mermado con motivo de los cortes 
hechos allí por el Gobierno Nacional pa
ra las obras de canalización del Dique y 
él de los pastos y árboles existentes en la 
superficie cortada, valores que serán fi
joados en la forma legal". Es decir, la sen
tencia limita la obligación a cargo de la 
Nación al valor del terreno mermado y 
al de los pastos y árboles existentes en 
él ; da como causa de la 'Obligación la in
demnización de esos perjuicios, así limi-
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tados, y ordena que los valores sean fija
dos en la forma legal. 

Cuando la condenación. en el valor de 
una obligación. tengra como fundamento 
la indemnización de perjuicios, ésta debe 
hacerse conforme lo 'manda el artículo 
1613 del C. C. comprendiendo el perjuicio 
o la pérdida que prov'iene de no haberse 
~umplido la obligación, o de haberse cum
plido imperfectamente, o de haberse re
tardado su cumplimiento; y la ganancia 
o provecho que deja de reportarse a con- · 
secuencia de no haberse cumplido la obli
gacwn, o cumplídola imperféctamente, o 
retardado su cumplimiento. 

Pero el present~ juicio tiene por obje~ 
te dar cumplimientp a un fallo que expre
samente determinó los valores que deben 

• regularse. Es de suponerse que la provi
dencia que se trata de ejecutar consideró 
que en el valor de los terrenos, árboles y 
pastós, quedaron incluídos los perjuicios, 
de todo orden, que sufrió el señor Casti
lla por los trabajos de canalización reali. 
zados por el Gobierno Nacional y que en 
el total de esos veJores quedan compren
didos tanto el daño emergente como el 
lucro cesal'\te. De manera, pues, que el 
presente fallo sólo tiene por fin regular 
los valores que claramente delimitó la 
sentencia que condenó por perjuicios. 

Con fundamento en las anteriores con
sideraciones se procede a hacer la regula
ción solicitada por el demandante en este 
negocio. 

En la demanda de liquid~ción se pide 
por Rodríguez que la Nación sea conde· 
nada a pagar Ira suma que determina en 
su memorial, según las diferentes parti
das de la liquidación, o la suma que resul
te de la estimación que hicieren , los pe
ritos, si a ello hubiere lugar. 

Las partidras de la liquidación hecha 
por el demandante son las siguientes: 

"Valor de la faja de terreno de dos mil 
dos metros (2002 m.) con ancho de cinco 
(5) metros, promedio de las diferentes 
anchuras, según las varias declaraciones 
que figuran en el juicio, y según la ins
pección ocular verificrada por el Juzgado 
lQ de este Circuito en virtud de la comi-
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sión que le fue. encomendada por el Tri
bunal Superior de Justicia, lo que da un 
área de cinco (5) cabuyas que avaluada, 
como así lo hicieron lós peritos nombra
.dos al efecto, en doscientos pesos ($ 200) 
cada cabuytt ............... $ 1.000.00 

· Pastos que existían en la faja 
cortada y cuya extensión total 
ha sido determinada por tes
tigos y peritos, como consta en 
autos, calculadas tt $ 80.00 
(ochenta pel'los) cada una.... 400.00 

Estimación que hago del daño 
emergente y lucro cesante, de 
los pastos existentes en la fa
ja cortada, o sea el producido 
obtenible en ella que apastan
do tres animales por cada ca
buya y siendo --como hemos 
visto. cinco cabuyas la porción 
extraída, y a cincuenta centa
vos ($ 0.50) cada animal, men
sualmente, darían un total de 
s'iete pesos con cincuenta cen
tavos ($ 7.50) mensuales~ y 
habiéndose. verificado el corte 
desde el mes de noviembre de 
1927 y calculando la verifica
ción del ·pago al terminar el 
juicio para noviembre del año 
próximo, serían ciento veinte 
(120) meses a $ 7.50 'c. u. 900.00 

1 

Dos l mi1 trescientos pesos oro 
legal ..................... $ 2.300.00 

La primer~ partida de la liquidación 
trascrita se relaciona con el valor del te
rreno mermado. El actor ·señala la exten
sión superficiaria en una zona de 2002 
metros con ancho de cinco metros, ase
veración que concuerda con los dichos de 
los testigos presenciales y con lo consta
tado en la inspección ocular, pruebas que 
se produjeron en el juicio de Castilla 
contra la Nación y cuyas copias fueron 
acompañadas a la demanda. 

Según esto, Ira superficie de 2002 me
tros por 5 metros de ancho es igual a una 
hectárea y 10 ms. 2, pero como la exten
sión superficiaria del teJ/reno guarda es-
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trecha relación con el valor del mismo, es 
indispensable establecer, en primer ·lugar, 
si el área anterior sirve de base para ha
cer la regulación, o se debe tener en cuen
ta la que resulte demostrada p~r las prue
bas conducentes que obran en autos. 

El actual negocio tiene por' objeto la 
ejecución de una sentencia de la Corte 
en la cual se condeoo a la Nación a pa
gar el valor de todo el terreno que fue 
mermado en propiedades del señor Fidel 
Castilla en virtud de cortes hechos allí 
por el Gobierno nacional. El actor deter
minó esa suma teniendo como fup.damen
to cierta extensión, pero al mismo tiempo . 
dice en su liquidación' que si a ello hay 
lugar, la estimación se haga por medio 
de peritos. Se debe regular el valor de 
todo el terreno mermado, y como apare
CE- que el demandante pidió que esa fija
ción se hiciera de acuerdo con lo que re
sultara establecido por pruebas pericia
les, es necesario estudiar qué extensión 
superficiaria fue la mermada, según las 
pruebas allegadas, y hacer la regulación 
de conformidad con lo que aparezca de
mostrado. 

La prueba conducente producida en es
te juicio para demostrar Ira superficie de 
la zona que se cortó en terrenos de Fidel 
Castilla, es el dictamen pericial de los 
doctores Humberto Bozzi y Raúl Gómez 
Reynero (C. número 5, fols. 25 y 28). En 
efecto, el actor solicitó que por medio de 
peritos se acreditara la extensión,· largo 
y ancho, de los cortes que verificó la dra
ga. de The Found.ation Company, por or
den del Gobierno Nacional. Para esta di
ligencia fueron nombrados· los peritos an
tes citados, quienes explican y fundamen
tan sus dictámenes, ya que para rendirlos 
se trasladaron al lug.ar donde se efectua
ron dichas obras e inspeccionaron los cor
tes verificados por los trabajos de cana
lización, y conforme a sus conocimientos 
profesionales, midieron el largo y ancho 
de los terrenos mermados, reduciendo lué
go a hectáreas l.a superficie de terreno 
según las medidas obtenidas por cada uno 
de ellos. Conforme al dictamen del doc
tor Humberto Bozzi la zona mermada es 
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igual a 9 h. mts. 2, y según el del doctor 
Raúl Gómez Reynero alcanza a 9 h. mts. 
2, conceptos que discrepan en una peque
üa diferencia de metros cuadrados. To
mando el ·medio aritmético de las cifras 
aducidas en cada dictamen se tiene una 
extensión igual a 9 h. 57381;2 mts.2 (C. 
número 5, fol. 31), que E~s la superficie 
plenamente acreditada de los terrenos 
mermados en propiedades del señor Cas-
tilla. · 

Respecto al valor del terreno el señor 
Procurador Delegado en lo Civil dice lo 
siguiente: "El actor fijó éste en la suma 
de $ 200.00 por cabuya. Sin embargo, du
rante la segunda instancia se acreditó 
que el precio variaba por hectárea, pero 
que el límite más equitativo correspondía 
a esa cantidad. Es el caso, por tanto, de · 

' fijar el precio de esa extensión teniendo 
en cuenta que la. hectárea es un6 exten
sión de mayor superficie que la cabuya". 
(C. número 6, página 23). 

La Sala encuentra razonable esta apre
ciación, porque la prueba conducente aBe
grada a los autos es el dictamen pericial 
rendido en la segunda instancia por los 
señores Álfredo Araújo Grau e Isaías 
Bermúdez C. (C. número 7), en el cual se 
fija a la hectárea un valor de $ 200.00 
cada una. Dicho dictamen en este. punto 
está bien fundado y explicado, porque se 
hralla de acuerdo con las demás pruebas 
·que obran en el juicio, c;omo son las de
claraciones de los testigos, y se basa en 
el examen personal de los terrenos, de 
su ubicación, etc., lo que hace que este 
avalúo sea plena prueba para demostrar 
el valor de los terrenos mermados. Sien
do 16 extensión de la zona igual a 9 h. y 
5738 mts.2 resulta un valor de $ 1.915.67 
en total. 

En relación al valor de los pastos se 
hace la misma observación. Como los pe
ritos Araújo y Bermúdez justiprecian la 
hectárea de pastos en la cantidad de 
$ 80.00, y pam esto tuvieron en cuenta 
las consideraciones que se analizaron an
tes, está demostrado que el valor total de 
esta. partida es el de $ 766.26, tomando 
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como extensión las nueve hectáreas y me
dia de terreno mermado. 

EÜ valor y producido de los árboles fru
tales oa que hacen mención tanto el apo
derado del· demandante, en su alegato, co
rno el dictamen de los señores Araújo 
Gráu y Bermúdez C., no se incluye en la 
actual regulación, porque esa partida no 
fue motivo de la demandoa de liquidación, 
corno se reconoce por la misma parte de-
rnandqnte. ' 

Es, por tanto, procedente la condena-
ción así: ........ por. el valor del terreno, 
$ 1.915.67; por los pastos existentes en 

(. esa superficie, $ 766.26. 
En virtud de lo expuesto, la Sala de 

1 

·Negocios Generales de la Corte Suprema· 
de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la República · de Colombia y 

o 
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' ' 

por autoridad de la ley, revoca la senten-
cia apelada, dictada .en este juicio por el 
Tribunal Superior de Cartagena, y en su 

· lugar falla: 
'. 

Fíjese el monto de los perjuicios a. que 
la presente acción .se refiere en la canti
dad de dos mil seiscientos ochenta y un 
pesos con noventa y , tres centavos 
($ _2.681.93) moneda legal; que la Nación 
pagárá al .señOr Julio C. Rodríguez Ll. al 
.ser notificada esta providencia. 

Putilíquese, cópiese, notifíquese y de
,vuélvase. 

. ,Juan A. Donado V • .,.....,. AníbaR Ca:rdoso 
.. Gaitán -..- A:rturo · Tapias l?inmilieta---.Ma
.nuel .Pineda Garrido, .Srio .. en ppdad. 

. . . . . ~··· .· -.. • ...... 
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EXHIBICION DE LIBROS. 

El artículo 56 del C. Co. habla en ge
neral de liquidación de las sociedades 
sin hacer .distinción alguna entre si se 
trata de un juicio cuyo objeto jurídicC? 
sea la liquidación de una sociedad o de 
un proceso en que se discuta si es o no 
válido el acuerdo que dispuso la liqui
dación de la misma. Es que la exhibi· 
ción general de libros, comQ fuente de 
información, es tan necesaria en el jui
cio en que se persigue la liguidación 
como en aquél en que se la ataca por 
estimarse que no se ha decretado de 
acuerdo con los estatutos y las normas 
pertinentes del Código de Comercio. 

Corte Suprema d? Justicia-Sala de Nego
cios Generales.-Bogotá, septiembre diez 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo Tapias 
Pilo nieta) 

El apoderado del demandante en este 
juicio solicitó como prueba la exhibición 
de todos los libros, documentos, papeles, 
etc., que integran el archivo de la socie
dad en liquidación presunta "Acueducto 
Municipal dei Zarml, S. A!', y señaló ·al 
señor Hernando Soto lVIazuera como la 
persona en cuyo poder se encuentran en 
la actualidad los referidos documentos. 

Anexa a la . exhibición se pidió además 
la práctica de una inspección ocular de los 
mismos instrumentos, destinada a la com
probación de los hechos a que se refiere 
el memorial de pruebas, con intervención 
de peritos nombrados en la forma que 
prescribe la ley. · 

El señor magistrado sustanciador esti
mó procedente la solicitud de exhibición, 
fundándose en que en el presente caso se · 
está én uno de los eventos en que el art. 
56 del C. de Comercio faculta. a los tri-

bunales para ordenar la exhibición y el 
reconocimiento ·general de los libros. En 
consecuencia, decretó dicha prueba en 
auto de fecha 25. de junio pasado .. 

Estando dentro del término legal el se
ñor procurador delegado en lo civil inter
puso el recurso de súplica contra la pro
videncia que decretó la referida exhibición · 
y la inspección ocular artexa. Dicho fun
cionario fundó el recurso en las razones 
que a continuación se expresan: 

a) El presente juicio ordinario no ver
sa sobre liquidación de una socied!ad co-

. mercial. Tal no es su J>hjeto jurídico. EU 
hecho de que se discuta sobre si es o no 
válido el acuerdo que dispus9 ]a iiquida
ción no significa en manem alguna que 
este sea un juicio de liquidación de· la 
sociedad; 

b) N o se han cumplido las exigencias 
d.el artículo 300 del Código Judicial en 
cuanto prescribe que en la solicitud de 
exhibición deben aparecer claramente de
terminados los hechos cuya demostraci6n 
se persigue, y que el demandante debe 
acreditar en oportunidad, que la cosa o 
documento está en poder de la persona de 
quien se exige. 

Se considera: 
En el orden en que fueron propuestas 

por el señor procurador delegado, se pro
cede a resolver las objeciones que dicho 
funcionario formula en contra del auto 
recurrido. . 

1 o El artículo 56 del Código de Comer
cio al establecer los casos en que los tri
bunales pueden ordenar la exhibición de 
libros, habla en general de lli~1Ulidlad61i11 . 
de nas sociedl!aaies, sin hacer distinción al-

. guna entre si se trata de un juicio cuyo 
objeto jurídico sea la liquidación de una 
sociedad o de un proceso en·que se discu
ta si es o no válido el acuerdo que dis
puso la Ji~uidaei6n de la misma. Por con-
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siguiente, la separación que pretende es
tablecer el señor procurador delegado en
tre esas dos clases de juicios, no tiene 
asidero a la luz del· texto claro y expreso 
del referido artículo 56. Y es que ia exhi- · 
bición gene~e.l de libros, como fuente fe
cunda de información, es tan necesaria 
en el juicio en que se persigue la liquida
ción como en aquel en que se la ataca por 
estimarse que no se ha decretado de 
acuerdo con los estatutos y las normas_ 
pertinentes del Código de Comercio. 

29 No se pUede negar que el memoriel 
en que se ejercita la acción exhibitoria 
adolece de cierta vaguedad en cuanto a 
los hechos cuya demostración se persi
gue ; pero ese defecto no alcanza a pro-

..-- ducir una total oscuridad que impidta por · 
completo al. juzgador el análisis de la so
licitud en busca de su verdadera inten
ción. Así, por ejemplo, el memorialista 
pone de manifiesto la finalidad que per
sigue cuando. f'?Olicita, en el punto e) de 
su escrito,. la exhibición de los libros de 
accionisoos con el objeto de constatar si 
el señor Hans J. Dryander "figura como 
accionista y contratista de la obra obje
to principal de la sociedad". 

En el pu~to f), para abundar en ejem
plos, se pide la constatación del hecho de 
si . el Municipio del Zerzal "compró parte 
alguna de las acciones suscritas por el 
contratista de la Empresa". 

Las anteriores observaciones demues
tran que la imprecisión de que adolece la 
solicitud de exhibición no es tan absolu
ta como pare considerar desatendido el 
texto del refeddo artículo 300 del C. Ju
dicial. 

Finalmente, existen varias constancias 
en el expediente de las cuales se infiere, 
sin lugar a duda, que los documentos en 
referencia están actualmente en poder 
del señor Soto Mazuera. · 

En efecto, a los folios 76 v. a 77 del 
'cuederno número 10 aparece una- copia 
debidamente autorizada· de la escritura 
pública número 439 de 5 de junio de 1935, 
otorgada en la notaría 2~ de Cali, refe
rente a los actos de disolución de la so
ciedad "Acueducto Municipal del Zarzal, 
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S. A.", escritu:m que en su cláusula ter
cera contiene una declaración del geren
te de dicha sociedad en el sentido de que 
"la Asamblea General de Accionistas, en 
reunión verificada el veintiséis (26) de 
abril último, declaró disuelta la sociedad 
pol," pérdida de la mayor parte del capi
tal, y nombró liquidador de ella al señor 
Hernando Soto M., quien 111ceptó el cargo". 

-4 los folios 77 v. a 78 del mismo cua
derno, aparece una declaración del propio 

·señor Soto Mazuera, rendida ante el no
tario 29 de Cali, el dÍil. 17 de junio de 1936, 
declaración en la cu~l el señor Soto afir
ma, entre otras ·cosas, que "fue declarada 
disuelta la sociedad anónima 'Acueducto 
Municipal de El Zttrzal', y puesta en li
quidación nombró liquidador de ella al 
exponente, quien aceptó el cargo, por pér
dida de la inayor parte del capital". 

Y por último, al folio 100 del citado 
cuad~rno, aparece la declaración del se
ñor Gonzalo Echeverri, .rendida ante el 
juez municipal del Zarzal el día· 27 de sep
tiembre de 1939, declaración en la cual 
ei señor Echeverri, después de relatar al
gunos hechos referentes a su 111ctuación 
como gerente de la sociedad "Acueducto 
Municipal del Zarzal, S. A.", afirma que 
con posterioridad al acuerdo de liquida
ción de dicha sociedad ·"se nombró como 
liquidador al señor Hernando Soto M., a 
quíellll se le pasaron todos los documeJmtos 
y comprobantes". (Subraya' la Corte). 

De autos aparece, pues, la p~ueba que 
induce a sostene~ que actualmente los li
bros y documentos en referencia se en
cuentran en poder . del señor Soto Ma
zuera. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, en sakl. dual, no accede a reponer el 
auto dictado por el magistrado . ponente 
que ha sido materia de este recurso de 
súplica. 

·cópiese y notifíquese~ 
\ 

Aníbal Cal"doso Gaitán....;..A:u;tuo 'lL'aJlllias 
Pilonieta...:;. Manuel Pineda Gauido, Sl"io. 
en ppdad .. 
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PENSIONES CIVIT.ES 
\ / 

Aunque el artículo 49 de la ley 
153 de 1938 atribuyó al Consejo de 
Estado el conocimiento de· las de
mandas. sobre pensiones, recompen
sas y sueldos de retiro de que antes 
conocía 'la Corte, sobre el particular 
ha conceptuado la Sala que tiene 
jurisdicción para conocer de esos 
asuntos cuando la demanda ha sido· 
instaurada antes de la vigencia de 
aquella ley. 

Corte Suprema de Justicia.--Sala de Nego
cios Generales. ~ Bogotá, septiembre 
veinticuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El señor José Manuel Arrieta Bustillo, 
por medio de apoderado, en libelo de fe
cha 5 de septiembre de 1938, demandó a 
la nación ante el tribunal superior. del 
distrito judicial de Cartagena para que 
inedirante los trám,ites de un juicio ordi
nario de mayor cuantía y con citación y 
audiencia del respectivo agente del minis
terio público, se le reconozca una pensión 
df· jubilación de $ 80 moneda corriente, o 
en subsidio por la cantidad que estime ' . legal el jUzgador, en forma mensual y con 
carácter vitralicio, a cargo del tesoro na
cional, por concepto de los servicios que 
el demandante prestó al Estado durante 
un período mayor de treinta años. 

cJrrido el traslado .de la demanda al 
señor fiscal de dicha corporación, este 
funcionario la contestó dando su asenti
miento a la\ concesión del beneficio impe
trado por el actor. 

Agotada la tramitación de ·la primera 
instancia, el tribunal pronunció sentencia 
el día 5 de abril del año en curso, cuya 
parte resolutiva es del siguiente tenor: 
· "En tal virtud este Tribunal Superior, 

bajo ia fórmula administrando justicia 
en nombre de la República de Colombkt y 
por autoridad de la· ley, y de acuerdo con 
su colaborador fiscal, reconoce a favor 
del señor José Manuel Arrieta Bustillo 
una pensión de jubilac:ión de cincuenta 
pesos ($ 50) oro legal, en forma mensual 
y con carácter vitra.Ücio, a cargo del Te
soro Nacional, la cual se pagará por con
ducto . de la Administrac:ión de Hacienda 
Nacional de Barranquilla, por haberlo so
licitado así el apodenado del actor". 

"La pensión que por medio de este fa
llo se reconoce al beneficiario, queda su
jeta a la pérdida o suspensión de confor
midad con las disposiciones legales". 
. Como la providencia anterior no fuera 

ape1ada por ninguna de. las dos partes 
vino en consulta a la Corte, en donde so
metido él negocio a la tramjtación co
rrespondient~ procede a dictar ya la re
solución definitiva. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil pide a la Corte la confirmación del fa
llo consulrodo, pues en su concepto el de
mandante ha comprobado abundantemen
te los requisitos exigidos para decretar la 
pensión materia ~e este juicio. 

Se ·considera : 
Lo prhnero que debe precisar la Corte 

es si tiene o no jurisdic'ción para conocer 
de negocios como el presente, en aten
ción a que ·el artículo 49 de 1a ley 153 de 
1938 dispone que "el Consejo de Estado 
conocerá· en lo sucesivo, privativamente y 
en una sola instancia, de todas las de
mandas sobre pensiones, recompensas y · 
sueldos de retiro de que en la actualidad 
conoce la Corte Suprema de Justicia, sea 
en virtud de atribución y por procedi
mientos especiales o por los trámites or-
dinarios". ·j 

Sobre el particular esta Sala ha con-
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ceptuado que tiene jurisdicción para co
nocer de los referidos negocios . cuando La 
demanda haya sido instaurada con ante
rioridad a la vigencia de la ley 153 antes 
citada. (V éanse los fallos publicados en 
los sig,uientes números de la Gaceta Jf~
dicial: 1945, pág. 786, 1947, pág. 170, y 
1949, pági:fla 573). Y como este juicio 
ordinario fue promovido el 5 de septiem
,bre de 1938, es decir, varios meses antes 
de haber empezado a regir aquel estatu
to,resulta entonces que la Corte no ha 
perdido la jurisdicción para conocer del 
presente negocio. 

El tribunal sentenciador, después· de 
analizrar todas las pruebas aducidas por 
el demandante como fundamento ·de sus 
peticiones, sienta la siguiente conclusión 
que es el argumento capital del fallo con
sultado: 

' 1 

"Por los documentos de que se ha he-
cho discriminación en · el cuerpo de esta 
sentencia, está de relieve que el peticio
nario ha cumplido en exceso los requisi
tos que la ley 29 de 1905 exig~ pana el 
goce de una pensión de jubilación, pues 
las expresadas piezas probatorias han lle
vado al criterio del juzgador el' conven
cimiento íntimo de que sí desempeñó los 
cargos por un período de tiempo mayor 
de treinta años; fue empleado ~odelo, 
persona hono:rrable y continúa siéndolo, es 
elemento pobre y tiene edad avanzada, y 
por lo tanto le asiste el del'echo de gozar 
la pel).sión desde la fecha de la presenta
ción de la demanda, o . sea desde el 5 de 
septiembre de 1938". 

La Corte estima que la anterior con
clusión del tribunal se ajusta estricta
mente a la verdad procesal y a las dispo
siciones legales sobre la materia, como 
pasa a demostrarse ra continuación. 

\ . 
La ley 29 dé 1905, sobre reconocimien-

to de pensiones civiles a cargo. del Estado 
preceptúa en su artículo 29, lo siguiente: 

"Los empleados civiles que hayan des·
empeñado destinos ,públicos por treinta 
años tendrán derecho, como pensión de 
jubilación, a la mitad del sueldo' del úl- 1 

timo empleo que hubieren ejercido". 
El denw.ndante Arrieta ha comproba-
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do, por medio de los ¿ertificados que obran 
a folios 1 v. y 8 del cuaderno principal, el 
hecho de haber desempeñado cargos pú
blicos por· un tiempo mayor de treinta 
años. De donde se infiere. que aparece 
cumplido el primer requisito exigido por 
la citada ley 29. 

El artículo 39 de la ley en referencia, 
dice: 

"Parra gozar -de esta gracia deberán 
comprobar lo siguiente: 

"1 9 Que en los. destinos que han des
empeñado se han conducido con honradez 

· y consagración; 
"29 Que carecen de medios de subsis

tencia; 
1 

"39 Que no han recibido pensión ~ re-
compensa ni están. en el goce de ella; 

"49 Que observan buena conducta; 
"59 Que han cumplido sesenta años; 
"6° Que como empleados de mranejo es-

tán a paz y salvo con el Tesoro Nacional". 
Con el objeto de acreditar el cumpli

miento de los requisitos a que se refiéren 
los incisos 19, 29 y 49 de la citada ley, el 
actor adujo las declaraciones de los seño
res Antonio Martínez, Gilberto TinoCOp 
Manuel Molinares, Juran Salcedo B. y Ma
nuel Henríquez Núñez (fls. 11 a 15 del 
mismo cuaderno), de las cuales aparece 
que en los destinos que ha desempeñado 
el señor Arrieta se ha conducido con hon-

- radez y consagrración, que carece de me
dios de subsistencia y que ha observado 
y observa buenra conducta. Además, pre
sentó varios certificados de funcionarios 
públicos de los cuales aparece que el se
ñor Arrieta es persona pulcra. 

En cuanto al hecho de que el deman
dante no ha recibido pensión ni recom
pensa ni está en el goce de ella, obran en 
el expediente las certificaciones e:xpedi
dras por el. ministerio de hacienda y cré
dito público (fl. 16 v. id.), y el contralor 
general de la república (fl. 33 y 33 v. 
id.). También aparece· acreditado que el 
actor se encuentra a paz y salvo con el 
tesoro nacional, de' acuerdo con el certi
ficado del recaudador de hracienda nacio
nal de Calamar (fl. 25 id.). 

Finalmente, queda por constatar si el 
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señor Arrieta ha cumplido los sesenta ' minado, calculan que tiene una. edad de 
años de que habla el inciso 59 de la ley 29 sesenta y cinco a setenta años más o me-
de 1905. nos" ... 

Al efecto figura en el expediente un De lo anteriorm~nte relacionado surge 
certificado del cum rector de la parro- la conclusión de que la sentencia consul
quia del Carmen, Arquidiócesis de Carta- tada es jurídica en todas sus partes. 
gena, donde se dice que en el archivo de 
San Juan Nepomuceno no hay constan
cia del bautismo de José Manuel Arrieta 
y que la causa de esa deficiencia es pro
bablemente el haber sido destruído casi 
en su totalidad el archivo de San Juan · 
anterior al año de 1903 (fl. 17 id.). 

En vista de que era imposible aducir la 
partida de bautismo, el señor Arrieta, 
fundándose en lo preceptuado por el art. 
400 <)el Código Civil, solicitó la práctica 
de un reconocimiento sobre 1a persona del 
demandante, que fue decretado por. el 
juez 49 del circuito de Cartagena. Dicha 
diligencia se practicó con la intervención 
de peritos, todos médicos, quienes des
pués de examinar al actor, llegaron a la 
siguiente conclusión: ~'Que de acuerdo 
con el aspecto físico y funcional del em-

En consecuencia, la Sala de ~egocios 
Generales de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la república 'de Colombia y por autoridad 
de la ley, y oboondo de acuerdo con el se
ñor procurador delegado en lo civil, con
firma la sentencia dictada en este juicio 
por el tribunal superior de Cartagena ·el 
5 de abril del año en curso, q:ue ha sido 
consultada. 

1 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de-
vuélvase el expediente al tribunal. de su 
origen. 

Jua1!11. A. ]]}onado V.- All1líball Calt'a:llos® 
Gaitán - Arturo 'll'apias IP'ñllorrn.ieta~Ma

nuel l?ineda Gania:llo, Srio. en ppdad. 



EXCEPCIONES 

Es innocuo presentar una excep- fonsó Paredes por la suma de $ 2,511. 00 
ción general consistente en todo he- más los intereses del 12% ·anual contados 
cho que resulte probado de autos, desde el día 22 de marzo de 1938, hasta el 
'pues en el memorial de excepciones día del pago, y las costas de la ejecución. 
hay obligación, como lo tiene senta- En el mismo auto ejecutivo se decretó el 
do la Corte, de conc·retar los hechos embargo, secuestro y avalúo de los bienes 
en que se hacen consistir, debido a hipotecados por el señor Juan de Dios Pa
que.el artículo 343 del C. J. es inapli- . ,redes. 
cable al juicio ejecutivo. Dicho señor Paredes presentó en tiempo 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, septiembre vein
ticuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
' Pilonieta). 

La cont~aloria general de la república, 
por medio del fenecimiento número 3644 
de 12 de noviembre de 1937, dedujo alcan
ce en las cuentas de la contaduría pagado
ra de la carretera Bolívar-Quibdó, corres~ 
pondiente al mes de diciembre de 1936, a 
cargo del señor Alfonso Paredes en su ca
rácter de contador de la citada, carretera, 
por la suma de $ 2,511'. 56 m. l. 

El señor Paredes, por medio de la escri
tura pública número 1654 de 22 de agos
to de 1935, otorgada ante el notario 59 de 
:Medellín, prestó fianza por la cantidad de 
$ 2,50~ m. l. a favor de la nación; dando 
corno su fiador solidario y mancomunado 
al señor Juan de D~os Paredes e hipote
cando éste en garantía de las obligaciones 
por aquél contraídas, varios inmuebles de 
su propiedad. Dicha fianza hipotecaria 
fue constituida por Paredes con el obje
to de asegurar su manejo como cajero de 
la carretera· dé Quibdó-Bolívar. 

Con base en los anteriores documentos, 
eJ juzgado nacional de ejecuciones fiscales 
de Bogotá libró orden de pago por la vía 
ejecutiva a favor de la nación y a cargo 
de los señores Juan de Dios Paredes y Al-

un memorial de excepciones por lo cual el 
expediente llegó a la Corte par,a la sustan
ciación y fallo del incidente. 

Como ya está agotada la tramitación co
rrespondiente, la Sala procede a estudiar 
las defensas propuestas por el ejecutado. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil, al descorrer el respectivo traslado, mai 
nifestó que se oponía a las excepciones 
mientras no aparecieran plena y legalmen- . 
te probadas. 

El fiador Paredes propone las excepcio
nes de petición antes de tiempo y pleito 
pendiente, fundándolas en el hecho de que 
por estar adelantándose ante los. jueces de 
lo penal un juicio contra el deudor princi,
pa.l, por alzamiento de caudales públicos, 
es indispensable conocer primero lo que 
en aquel .proceso se resuelva "para luégo 
definir la clase de perjuicios que deban 
pagarse". 

Propone también las excepciones de 
error de cuenta, inwaUidez del inst:rumento . 
ejecutivo e inepta demanda, las cuales es
tán basadas en el hecho de ql;le "el auto de 
fenecimiento que sirve de recaudo ejecu
tivo, al elevar el alcance ·líquido, adolece 
de errores susta~ciales que no fue posi
ble hacer valer porque el verdadero res
ponsable estaba presd e indefenso y .al fia
dor no se le hizo notificación de ninguna 
clasé, para que contestara las observado-
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nes, por incapacidad del principal deudor". 
Finalmente, alega el ejecutado "la ex

cepción general de que trata el artículo 
329 del código citado. Consiste en todo he
cho en virtud del cual las leyes descono
cen la existencia de la oblig~ción, o la de
claran extinguida si alguna vez existió". 

La Sala .considera: 

El hecho exceptivo alegado como fun
damento de las dos primeras excepciones, 
esto es, la subordinación de este juicio 
ejecutivo a las resultas del proceso penal, 
carece en absoluto de asidero en la ley, co
rno pasa a.demostrarse. 

En efecto, para la prosperidad de la eje
cución promovida contra los señores Pa
redes era más. que suficiente tener como 
base el alcance líquido y definitivo dedu
cido por la contraloría, según lo establece 
de modo terminante el ordinal 1 Q del ar
tículo 1059 del código judicial. 

Que el señor Alfonso Paredes haya in
currido o no en ·el delito de alzamiento de 
caudales públicos, es cuestión absoluta
mente extraña a este juicio ejecutivo y 
en relación con la cual no existe constan
cia. alguna en el expediente. No se trata 
aquí de patentizar su responsabilidad co
rno autor de un delito contra el Erario, si
no simplemente de hacer efectivo un cré
dito a favor de la nación y a cargo del res
ponsable, derivado de sus obligaciones co
mo pagador de la referida carretera. 

"Como el responsable Paredes - di~e el 
auto de fenecimiento - no ha satisfecho 
la glosa ni ha dado explicación alguna que 
la desvirtúe, se deja vigente y se eleva a 
alcance su valor". · 

La anterior observación de la contraJo
ría no envuelve una . •.lcusación por alza
miepto de caudales públicos, que implique 
necesariamente la· previa intervención de 
los jueces penales con el objeto de preci
sar, si ~e cometió o no aquel delito. Se tra
ta apenas del ejercicio de una· facultad que 
el artículo 69 de la ley 42 de 1923 confie
re al contralor general para examinar, glO
sar y fenecer las cuentas de los funciona
rio~· o empleados encargados de recibir, 
pagar y custodiar fondos o bienes de la 

. Nación. :·y los créditos que resulten 1;1 ~f!..r-
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go de los responsables del Erario pueden 
hacerse efectivos por la vía ejecutiva sin 
que la respectiva ejecución esté subordi~ 
nada necesariamente a lo que se decida 
en el juicio penal que pueda haberse pro
movido por el manejo delictuoso de los 
fondos públicos. 

Las . precedentes consideoociones son 
más que suficientes para poner de mani
fiesto. que las excepciopes de petici6nn ann
tes de tiempo y pleito pell:ulliennte carecen 
por completo de base legal. 

Por lo que hace al fundamento de las 
excepciones de erroll' de c11.nenta, ill'l.va.nildlez 
del instrumento ejec11.ntivo e inne]lll~a allemrurng 
da, la Sala advierte que el excepcionante 
no dice en qué consisten los errores sus
.tanciales en que se incurrió en el juicio 
de cuentas, ni se cuidó de allegar la me.,_ 
nor prueba tendiente· a ponerlos de relie
ve. El aserto está' huérfap.o de compro
bant~s en el expediente. Fuera de que las 
objeciones que el excepcionante tiene en 
contra del auto de fenecimiento son de 

· aquellas que por su propia naturaleza de
ben ser estudiadas y decididas dentro del 
respectjvo juicio de cuentas. 

Lo expuesto permite llegar a la conclu
sión de que tampoco aparecen legalmente 
fundadas las excepciones de euolt' 4lle cmm
ta, invalidez de~ ilrustll'umennto ejec11.ntñvo e 
inepta demanda. 

En cuanto a la última defensa del eje
cutado, esto es, a la excepción perentoria 
general planteada por el excepcioriante en 
términos abstractos, la Sala ·observa que 
reiteradamente ha sostenido que ese mo
do de excepcionar es innocuo. En él me-' 
moriai . de excepCiones hay obligación de 
concretar los iliedh.os en que se hacen con
sistir, debido a que el artículo 343 del có
digo judicial·es inaplicáble al juicio ejecu
tivo. 

·Con~ apoyo en "'la~· precedentes oonside-
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raciones, la Sala de. Negocios Generales de 
la Corte ,su~rema de Justicia, adminis
trando justicie. en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y po¡: autoridad de la ley, 
declara no probadas ·las excepciones que 
el ejécutado hizo valer en memorial de fe
cha 4 de junio d~ 19~m. 

/ 

\ 
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Las costas son de cargo del ejecutado. 
Tásense. 

Notofíquese, cópiese y devuélvase; 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán- Arturo Tapias Pjlonieta- Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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GASTOS DEPARTAMENTALES 

No se puede pagar un gasto sin 
que la partida correspondiente se ha
lle incluída en el presupuesto, aun 
cuando haya sidq decretada por ley 
u ordenanza. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, septiembre vein
tiséis de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan A. Donado V.) 

La señora Raquel Sánchéz de Hernán
dez demandó por la vía ordinaria ante el 

' Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Cart.agena, al Departamento de Bolívar, 
para que se le condene al pago de la suma 
de $ 2,376. 00, valor de una pensión vita- · 
licia de jubilación decretada por la Orde
nanza número 52 de 1925. 

Pidió la demandante que hicieran estas 
declaraciones: 

"A) Que el Departamento de Bolívar 
está obligado a pagarme, tres días después 
de la ejecutoria del fallo con que finalice 
lr. instancia, l.a suma de dos mil trescien
tos sete1t11ta y seis pesos ($ 2,376.00) en 
concepto de jubilación como maestra de. 
escuela, correspondiente a las vigencias 
fiscales de 19 de julio de 1933 a 30 de ju
nio de 1939, a razón de $ 33.00 mensuales. 

"B) Que el Departamento de Bolívar y 
en su nombre el gobierno departamental, 
edá obligado a abrir el crédito adminis
trativo correspondiente para pagarme du
rante la vigencia de 1939 a 1940, las cuo
tas que vaya devengando en el curso de 
dicha vigencira a razón de $ 33.00 men
suales. 

Como hechos de la demanda se aduje
ron los siguientes: 

"Primero. La Asamblea qe Bolívar, por 
medio d.el artículo 19 de la Ordenanza nú
mero 52 de 30 de abril de 1925, decretó a 

mi favor una penswn vitalicia de jubila
ción en cuantía de $ 33.00 mensuales, co
mo un reconocimiento de mis servicios a 
la enseñanza primaria en un período ma
yor de veinte años consecutivos. 

"Segundo. Esta modesta pensión, que 
apenas me alcanzaba para la subsistencia, 
se me vino pagando sin interrupción algu
na hasta el 30 de junio de 1933, conforme 
a lo expresamente dispuesto por la Orde
nanza número 16 de 5 de mayo de dicho 
año en su artículo. 59, Departamento de 
Beneficencia y Recompens.as,. Cap. V, Ju-

, bilaciones. 
"'ll'ercero. De esta fecha para acá, o sea 

-1esde el 19 de julio de 1933 hasta los días 
que corren, no he logrado el pago de esa 
modesta pensión, a pesar de la constancia 
con que he gestionado y de los requeri
mientos que he hecho a la H. Asamblea y 
a los funcionarios del gobierno departa
mental. 

'Cuarto. En efecto, en abril de 1934, en 
atención a que no se me había pagado na
da en la vigenckt que terminó en julio de 
ese ~ño, me dirigí a la a¡3arriblea entonces 
re u:-- ida haciendo el reclamo del caso; es
to dio Jugar a que los diputados Carrasqui
lla Devoz y Bermúdez - comisionados por 
la corpoooción - rindieran el siguiente in
forme que fue aprobado en la sesión del 
17 del citado abril: "Inclúyese en el presu
puesto de la vigencia de 19 de julio de 1934 
a 30 de junio de 1935, la suma de $ 396.00 
que importan las mensualidades corres

. pondientes a la vigencia que expira el 30 
de junio del presente año, así como las 
mensualidades que tiene asignadas la pe
ticionaria por la Ordenanza número 52 ya 
citada, y pásese copia de esta resolución 
a la Comisión de Presupuestos pana los 
efectos legales". Anales de la Asamblea, 
números 33 y 34 de 17 y 18 de abril de 
1934. 

o 
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"Quinto. El 9 de julio del mismo año, 
en vista de que la asamblea, por incuria o 
descuido, no cumplió su propio mandato 
de incluír en el presupuesto las partidas 

·correspondientes a las dos vigencias -
· 1933 a 1934 y 1934 a 1935~, hice el recla
mo -del caso a la Gobernación del Departa
mento por conducto de la Secretaría de 
Hacienda. Mi solicitud fue resuelta en ltt · 
forma que expresa el oficio número 5290 
de fecha 3 -de agosto de 1934, esto es con 
la promesa de abrir el respectivo crédito 
administrativo después de los Jrnoventa días 
de la clausura de la asambloo, la. cual tam
poco se cumplió. 

"Sexto. Ante la inutilidad de todas es
tas ~estiones, requerí nuevamente a la 
asamblea en sus sesiones de 1937 por me
dio de mi :memorial de mayo de ese año; 
sobre éste; los diputados comisionados, 
Flórez, Bula y Mogollón, rindieron infor
me favorable que fue aprobado por la 
asamblea en su sesión del 15 del citado 
mes de mayo, pero sin que - como en las 
ocasiones anteriores - se hubieran lle
vado a 1;'1 práctica los buenos propósitos 
de Ira corporación legislativa departamen-
tal". · 

Se alegaron como funda:gtentos de de
recho las disposiciones que a continuación 
se indican: artículo 26 de la Codificación 
Constitucional, atribución 4~ del artículd 
97 de la Ley 4~ de 1913, artículos 1494 y 
1626 y siguientes del Código Civil, 734 y 
concordantes del Código Judicial. . ' 

Con audiencia del Fisool respectivo, el · 
Tribunal en sentencia de 4 de abril de 1940 
condenó al Departamento demandado a pa
gar, tres días después de ejecutoriado el 

· fallo, la suma de $ 2,376. 00, valor de las 
pensiones pendientes desde julio de 1933 
hasta julio de 1939 a razón de $ 33 men
suales. 

• Nada dijo el Tribunal sobre la segunda 
petición de la demanda. 

De1 conformidad con el artículo 508 del 
Código Judicial)a r~ferida sentencia su
bió en consulta a esta Superioridad. Tra
mitrada en forma legal, se procede a su de
cisión final mediante las consideraciones 
que en seguida se expresan: 

JUDJCliAL 243 

La acción incoada se encamina. a obte
ner, como se ha visto, que se condene al 
Departamento de Bolívar a pagar a la de
mandante la suma de dinero que s~ expre
sa en la demanda, pago que debe hacerse, 
según los términos de ésta, tres días des
pués del fallo con qu'e finaliza la instan
cia. 

El título aducido como fuente de la obli
gación que cree tener a su. favor la parte 
actora, es la Ordenanza número 55 de 1925, 
expedida por la asamble.a de Bolívar. Dis
pónese en-el artículo 19 de dicha Ordenan
Z3 que "la señora Raquel Sánchez de Her
nández, maestra de escuela con grado su
perior, gozará ad-vitam de una pensión 
mensual de $ 33.00 oro legt~.l que se le 
asigna por concepto de jubilación". La 
Ordenanza de que se trata aparece publi-

. cada en el número .4432 de la Gaceta De
partamental "Bolívar", que, debidamente 
autenticada se presentó con el libelo. 

Es incuestionable que entre las atribu
ciones de las asambleas departamentales 
se encuentra la que las fraculta para decre
tar pensiones de jubilación a maestras de 
escuela (numeral 49 del artículo 97 de la 
Ley 4~ de 1913). Pero las asambleas ejer
cerán esta facultad previa la expedición 
de J,a ordenanza básica o reglamentaria y 
mediante el lleno de las formalidades que 
en ella se establezcan. y como en el pre
sente caso no aparece que se hayan llena-

, do tales requisitos, la j ubi)\teión decretada 
en favor de la señorra ~ánCbez de Hernán
dez no pasa de ser una simple gracia. 

Para que pueda ·hacerse la erogación 
que demanda una disposic_ión ordenanza! 
como la inv.ocad.a por la actora,· es necesa
rio que se haya hecho la apropiación ade
·cuada en el presupuesto, o que se haya 
abierto el crédito administrativo corres
pondiente. Se trata, sin duda, de un acto 
de los qué el derecho público llanira de im
perio, de los que la entidad administrati
va, en ejercicio de la soberanía, realiza en 
forma facultativa. Siendo ello así, y da
do el carácter de gracia que .tiene Ira pen
sión de jubilaCión que motiva este pleito, 
el acto que la reconoce ha de estar condi
cionado a las posibilidades del fisco de-
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partamental. Si el gasto que demanda la 
ordenÉinza que decreta una jubilación de 
esa especie no se ha incluído en la orde" 
nanza d~ .apropiaciones, hay que presumir 
que la omisión obedece a razones de or
den fis.cal debidamente pesadas y medidas 
por la asamblea. Hay que pen;ar, en la 
hipótesis cont~mplada, que se ha seguido 
un orden de prelación en los gastos que 
demandan los servicios públicos; que al
gunos más urgentes de la administración 
han determinl'J,do la no inclusión en el 
presupuesto del gasto de que se trata. De 
procederse con otro criteFio, y dado el cre
cidísimo número de ordenanzas en que las 
asambleas decretan gracias, sería inmi
nente el riesgo de llevar a la entidad sec
ciona! a una completÉi bancarrota. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
. vil ha expresado su parecer así: 

"Se observ'a: Estl¡l despacho no ha sido 
menos benévolo que el Honorable Tribu
nal de Cartagena cuando se trata de re
compensar los servicios prestados a la 
Educación Pública. Posiblemente uno de 
los mejores actos de las asambleas depar
tamentales es ese reconocimiento a tan 
nobles servidores. Pero ante ese hecho 
protuberante surge una cuestión, que ·al 
pasarla por alto, entorpeceríÉi la marcha 
regular de las administraciones ·secciona
les que fundamentan su normalidad fis
cal en los respectivos presupuestos, la cual 
es, de que no pueden hacerse erogaciones 
si no aparecen incluídÉis--en el presupuesto 
de gastos. Tan cierto es lo anterior que 
las asambleas aprueban créditos ·que des
pués no aparecen en el presupuesto discu
tido, estudiado y aprobado por esos mis
mos legisladores departamentales, 

"En el Código Fisool del Departamento 
· de Bolívar existen claras disposiciones so
bre el caso que se discute: 

"Artículo 120. No puede efectuarse ero
. gación alguna que af~cte los haberes del 

Tesoro, sino está incluída en el presupues
tv de gast(\s de la vigencia". 

"Artículo 128. Se con.sidera en suspen
so durante el respectivo período fiscal to
do gasto autorizado por ordenanzas ante
riores para el cual no se hubiere señalado 
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en el presupuesto de gastos la correspon
diente partida para atenderlo". 

"Según se desprende de la disposición 
citada, el 'Dep~rtamento de Bolívar, al no 

·pagarle ~ la señora de Hernández, no nie
ga el derecho que ella tenga sino que sus-

' pende moment~neamente una ·obligación 
fiscal, un pago cot;riente de Tesorería. Al 
no it:J,cluírse en el presupuesto dicha parti
dra es porque los regentes del Departa
mento reconocen la existencia de obliga
ciones más imperiosas, más inmediatas. 

"En el juicio ejecutivo seguido por el 
señor Alfredo Pumarejo contra el Depar
tamento del Atlántico, e¡;ta Procuraduría 
hiz_o las siguientes copsideraciones, que: 
transcribo en este negocio por considerar 
que el resultado que se persigue es idén
tico en el fondo: 

~· 'Se contempla en este negocio la si
g.uieiJ.te cuestión jurídico-Éidministrativa: 
es judicial y ejecutivamente exigible una 
d~uda reconocida en ordenanza a cargo del 
respectivo Departamento, no estando in
cluída en el pres.upuesto la partida corres
pondiente?' 

"'Esa Honorable Sala de Justicia ha re'
suelto afirmativamente la cuestión, y en
tiendo q1:1e la J;>rocuraduría había susten
tr.do la misma tesis. Pero hoy se permi
te· el suscrito invitaros con toda atención 
a revis.:1r dicha doctrina, de enorme tras
cenden.cia administrativa para las entida
des de derecho público, a cuyo efecto so
meto a vuestro ilustrado criterio las si-' 
guientes consideraciones': 

"'No pueden tratarse de una misma 
m~ner~ los u_ctos jurídicos de· un particu
l~r y los de una entidad administrativa. 
Estos últimos, por su propia naturaleza, 
.se h~llan sujetos a normas especiales de 
derec;ho p~blico en orden a la exigibilidad 
de las obligaciones que de ellos surjan'. 

" 'Una de esas normas de derecho públi
co administrativo es: que no se puede pa
gar un gasto sin que la partida correspon
diente se halle incluída en el pr~supuesto, 
aun cuando haya -sido de«~retado por ley u 
ordenanza'. 

" 'Si Éil funcionario respectivo se le exi
ge el pago de un gasto en tales condicio-
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nes, contestará con la ley en la mano: no 
se puede pagar todavía porque no pay par
tida en el presupuesto'. 

" 'Pues bien.: si' en esas condiciones no . 
. . ' 

se puede exigir extraj uicio el pago de la 
deuda fiscal, tampoco se podrá hacerlo por 
orden judicial. La exigibilidad judicial 
"para los efectos del mandamiento de pago 

. de una deuda presupone necesariamente 
la exigibilidad extrajuicio. Es contra to
da lógica jurídica que no pudiéndose pa
gar fuera de juicio pÓr falta de un requi
sito legal,· pueda exigirse y ordenarse el 

1 

pago judicialmente. Sería admitir que ·Ui:J. 

juez puede ordenar la violación de una 
norma reguladora de la administración 
pública con fuerza obligatoria de ley' " 

La Sala encuentra acertadas las ~onclu
siones del señor Representante del Minis
terio Público. Y aunque aquí no se trata 
de una acción ejecutiva, sino .de una ordi-

1 

naria, caben también dichas conclusiones, 
porque se persigue una misrria finalidad: 
el pago de una suma de dineyo, a pesar de 
no existir apropiación para el caso. · 

Evidentemente el presupuesto como ba
se de la Hacienda Pública es la ley que re-

' gula la vida fiscal del Departamento. Es 
la norma a seguir por la administooción 
en materia de erogaciones. Si, como ocu
rre con el Depa:r:tamento de Bolívar, exis
te una disposición que prohibe efectuar 
erogación. alguna que afecte los haberes 
del tesoro, si no está incluída en· el presu
puesto de gastos de kt ·vigencia, el jefe de• 
la administración no puede ordenar el pa
go de ninguna _obligación a cargo del De
partamento, originada de una ordenanza, 
si respecto de esa obligación no se cumple 
la formalidad anotada. Y es que 1~ orde
nanza en que se reconoce el d~recho a una 
jubilación tiene como complemento obli
gado el presupuesto. Quien deriva su de
recho de una tal ordeJ1anza debe ajustar
se estrictamente, para la efectividad de. la 
oblig..ación, a lo que dispone otra ordenan
za igualmente merecedora de acatamien
to, la que prohibe hacer pagos. sin que 
exista la. apropiación presupuesta! corres
pon-diente. Cuando el que tiene una obli
gación a su favor y a c.argo del Departa-
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mento, se conforma con la expedición de 
la ordenanza en que se le reconoce su de
recho, debe sujetar el ejerciCio· de éste a 
la previsión de la ley regul~dora de la vi
da fiscal de la entidad: si en esta ley no 
aparece la apropiación competente, ha de 
considerarse e.n suspenso, durante' el res
pectivo período fiscal, el gasto que deman
da la ordenanza de que se trata. A más 
d~ ser esa norma de derecho públiqo admi
nistrativo, así lo dispone eJ artículp 128 
del Código Fiscal del Departamento de Bo-
lívar. · 

Sobre el particular, el distinguido publi
cista doCtor Esteban J aramillo trae lo si
guiE~nte en su Tratado de Ciencia de la Ha
cienda Pública: "Como ya dijimos, según 
el artículo 76, original llQ de la ·constitu
ción, y el artículo 67 de la reforma del año 
10, en el prespuesto no pueden incluírse 
gastos no decretados por leyes preexisten
tes, ni computarse ingresos que no se ha-. 
llen en el misrrio caso; pero a la vez se dis
pone que no puede hacerse erogación del 
Tesoro ni recaudarse impuesto alguno, 
cuando uno y otro no figuran en el presu
puesto. Sin la Ley preexistente, el pre-

. supuesto no puede ser norma jurídica, y 
sin éste, la ley pre~xistente carece de apli
cación y de sentido práctico. Por esta ra
'zón, nosotros llam.amos gl presupuesto ley 
complementaria, puesto que es indispen
sable complemento de las leyes que esta
blecen impuestos y decretan gastos. Bas
bble emplea el calificativo SupleJ:!lenta-
ria". 

Ahora bien, si ,el que tiene a su favor y 
a cargo del Departamento urta obligación, 

·con . título distinto d~ una ordenanza se 
presenta ante la' justicia provisto de todos 
los eÍementos tle con'vicción indispensables 
para que se _condene al Departamento al 
pago de lo que cree que se le debe, los en
cargados de impartirl.a habrán de hacer 
la condena, aunque no haya apropiación 
en el presupuesto. Tal ocurriría con el 
que hiciera valer ante los jueces un con
trato de arrendamiento con el Departa
merito,· p•ara el pag~ de los cánones corres
po;ndientes. Quien así. se presenta en de
mand~ de justicia no tiene por qué estar 
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vinculado a la omisión en que se haya in
currido no incluyendo en el presupuesto 
el gasto que demanda el cumplimiento del 
contrato que se trata de hacer efectivo. 

En consideración a lo expuesto, la Cor
te Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
Generales, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la Ley, revoca el fallo consul
tado, proferido por el Tribunal Superior 
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del Distrito Judicial de Cartagena con fe
cha 4 de abril de 1940, y en su lugar ab
suelve ai Departamento de Bolívar de los 
cargos formulados en la demanda. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. IDonado V. -· All1líbal Cardoso 
Gaitán - Artlllro Tapias lP'iloll11.ieta - Ma · 
nuel Pineda Garrido;, Srio. en ppdad. 

/ 
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CAJA DE AUXILIOS DE LA POLICIA NACIONAL 

l. La Caja de Auxilios de la Poli
cía Nacional. aunque autónoma y do
ta~a de perso~ería jurídica, es una en
tidad administrativa dependiente del 
Estado. Por más que tenga patrimo
nio propio en definitiva pertenece a 
la Nación. Y. aun"que tenga perso
nería jurídica no la convierte en .per
sona de derecho privado como para 
que las cuentas de sus cajeros no 
puedan ser examinadas y fenecidas 
por la Contraloría General de la Re
pública. - 2. El Director de la Poli
cía, como represenkmte legal de la 
Caja de Auxilios, puede 0 aceptar las 
escrituras hipotecarias que se otor
guen por los individuos que han de 
manejar la Caja. · 

Cote Suprema de Justicia - Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, septiembre vein
tiséis de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado po!!-ente: doctor Arturo Tapias. 
Pilonieta). 

Por auto de 29' de julio de 1939, la con
traloría general de la república feneció la 
cuenta del pagador de la Caja de· Auxilios, 
de la policía nacional, correspondiente al 
mes de enero del año anterior, con un E~J
cance de $ 595. 00, a cargo del responsable 
señor Carl_os ·Otero Santamaría. 
. Basado en este alcance y en el conteni

do de la escritura pública número 2050 de 
11 de noviembre de 1936, otorgada en la 
notaría 3~ de Bogotá, suscrita por Carlos 
Otero Santamaría y los esposos Aldo Fac
cio y María Josefa Rocha de Faccio, el juz
gado nacional de ejecudones fiscales de 
Bogotá, libró orden de }Xtgarlo a favor de 
la nación y en contra de Otero Santama~ 
ría, y con acción real hipotecaria sobre los 
bienes hipotecados por los esposos citados, 
en la preindicada escritura, para respon-

der del manejo d,el deudor én el oorgo de 
cajero contador de la Caja de Auxilios de 
lg policía nacional. 

Adelantada la ejecución el abogado de 
los ejecutados propuso un pliego de excep
ciones perentorias, el cual fue remitido por 
el juez a esta Corte, en donde el incidente 
sometióse a la tramitación de rigor, la cual 
estando agotada, qbliga a pronunciar ya 
el fallo de fondo. · 

I-Las excepciones 

Por medio de la escritura pública ya 
mencionada el señor Carlos Otero. Santa
maría comprometióse para con la nación 
a cumplir todas las obligaciones que le im
ponen las leyes, decretos, resoluciones, etc., 
en el cargo de "euxiliar primero de conta
bilidad-Cajero contador de la caja de auxi
lios de la policía nacional" y a responder 
por todo alcance que contra él se deduzca 
por errores en sus cuentas, malversación, 
mala administración de los bienes puestos 
bajo su cuidado, omisión en el recaudo de 
las cantidades que esté obligado a cobrar, 
valor de multas que se le impongan, etc. 
Y para garantizar el fiel cumplimiento de 
todas esas obligaciones los esposos Aldo 
Fraccio y· María Josefa Rocha de Faccio 
constituyeron hipoteca a favor del ,gobier
no nacional sobre un lote de terreno de 
propiedad de la primera y edificaciones le
vantadas allí mismo por el segundo. La es
critura y los compromisos en ella estipu
lados fueron aceptados por el señor Octa
vio Mutis en su carácter de sub-director 
de la policía nacional y a nombre del _go
bierno, "que representa". 

En el memorial de excepciones el excep
eionante propone varias excepciones .entre 
las cuales cita como primera la de inexis
tencia o nulidad del contrato anterior. 

Fúndase en síntesis en que el contooto 
le. celebró Octavio Mutis, como represen-
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tante del gobierno nacional que no era 
acreedor; que Mutis no tenía facultad pa
ra representar a la nación, a la cual debía 
representl'lr el ministro de gobierno, o un 
delegado suyo; que el contrato, en cuanto 
tiende a asegurar el manejo del e~pleo de 
cajero contador de la Caja de Auxilios de 
la policía nacional, no tiene valor legal, 
por ser la caj!'l una entidad autónoma, con· 
personería jurídica y patrimonio propio, 
distinto e independiente del tesoro nacio
nal; que esa caja según sus estatutos tie
ne un representante legal, que ló es el di
rector general de la policía; que el contra
to, por esa razón no ha creado derechos a 
favor de la Caja de 'Auxilios, porque el 
sub-director de la policía señor Mutis no 
lo aceptó a su nombre ni con representa
ción de su representante estatutario, ni 
fue la intención del señor Mutis represen
tar a la Caja, sino de una manera exclusi
va al gobierno nacional; que la Caja es 
una entidad de creación legal, fundamen
talmente distinta. del Estado y a le cual 
por lo mismo éste no puede representar; 
es ella la que tiene capacidad para contra
tar y obligarse y ella quien actúa y ha ve
nido actuando a través de s~ larga exis
tencia como persona jurídica en el campo 
del derecho privado. 

La segunda de las excepciones propues~ 
tas consiste en la ilegitimidad de la perso
neda sustantiva del demandante. 

Fúndase en que conforme al .auto de fe
necimiento que dedujo el alcance, éste pro
viene del manejo de fondos pertenecientes 
a la Caja de Auxilios de la policía nacio
nal, con lo cual quedó únicamente afecta.: 
do el patrimonio de dicha entidad, no el 
de h nación; luego si los intere.ses nacio
r..~les no han sufrido ningún detrimento, 
la nación carece de interés pecuniario pa
ra reclamar derechos que no le correspon
den. El juicio de cuentas de donde pro
viene . el alcance siguióse contra Otero 
Santamaría como representante del mane
jü de fondos pertenecientes .a una entidad 
privada, no como responsable del manej() 
de fondos .nacionales. Es pues la Caja de 
Auxilios la. única que tiene derecho a exi
girle cuentas a Otero, por manejar bienes 
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del pat'rimonio exclusivo de aquélla. 
La tercem excepción es la de ineficacia 

del ~uto de fenecimiento como recamllo 
ejecutivo. , 

Fúndase en que el contralor general de 
la república carecía de competencia para 
el examen, glosa y fenecimiento de las 
cuentas de Otero Santamai-í.a, pues éste, 
según lo antes visto no ostentaba el ca
rácter de empleado de manejo de fondos 
y 'bienes nacionales. El contralor general 
de la república sólo tiene competencia pa
ra examinar, glosar y fenecer las cuentas 
de los funcio'narios que manejen fondos o 
bienes. de )a nación, en ningún caso para 
intervenir en las cuentaB de empleados de 
otras jerarquías administrativas o de en-: 
tidades de carácter privado o semi-priva
do. En consecuencia la disposición que 
ordenó a Otero Santamaría rendir sus 
cuentas a la contraloría general de la re-

. pública, consignada en la resolución nú
mero 231 de 5 de .agosto de 1936, dél mi
nisterio de gobierno, carece de fuerza por
que no es precepto legal que le atribuya 
al contralor una función q~e sólo la ley 
'puede atribuírle. 

Por último la cuarta ?f última excepción 
e<·· la qe incompetencia de jurisrllicdó.lll del 
j1,1ez ejecutor. 

Consiste en que la jUJrisllllicción coactiva 
está establecida por la ley para el cobro 
de deudas fiscales. L;:t deuda que se quie
re hacer efectiva a los ejecutados no tiene 
.esa condición jurídica, de'sde que los fon
dos que maneja Otero no eran propiedad 
de la nación, ni pasan por el presupuesto 
nacionral, ni el fenecimiento contra Otero 
fue dicta:do por el contralor en uso de atri-
buciones legales. · 

Examen de las excell)ciones 

El fundamento esencial de todas las ex
cepciones parte del heeho de que la Caja 
de Auxilios de la polieía nacional, por ser ' 
institución con personería jurídica, mane
ja fondos propios en que 1~ nación no tie
ne ingerencia, de manera que el contrato . 
de fianza hipotecaria ha debido ser acepta-
, do por los propios representantes de aqué-
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lla, señalados en los estatutos, y al no ha
cerlo así no hubo el· aporte del consenti
miento de parte de la Caja, en la acepta
ción de la hipoteca. Del hecho de ser la 
Caja una entidad privada o semi-privada 
autónoma, con personalidad propia, se in
fiere que ella era la única capacitada para 
e:x.aminar y fenecer las cuentas del caje
ro; en manera alguna otra entidad como 
la nación, por conducto de la contraloría 
general de la república, cuyas funciones se 
limitan al examen y ·glosa de las cuentas 
de empleados de manejo de fondos nacio
nales, carácter éste de que carecen los 
fondos que manejó Otero y a que se refie
re el alcance de la contraloría. Y como 
los fondos del alcance no son de kt nación, 
el juez de ejecuciones fiscales ,está obran
do sin competencia al seguir una ejecución 
por dine~os que son de una persona jurí
dica distinta de la nación. 

Ante estas observaciones y las demás 
contenidas en el pliego de las excepciones 
y en el alegato presentado en.la Corte por 
el.abogado de .los excepcionan tes para sus
tentar más ampliamente las defensas, pre
cisa dejar definido ·el verdadero carácter 
jurídico de la Caja de Auxilios de la poli
cía nacional, y nada· más adecuado a ese 
fin que trascribir primero la historia de 
esa i~stitución, según fue descrita por la 
Sala Plena de esta misma Corte, en su 
sente~cia de fecha 5 de octubre de 1939, 
pronunciada con ocasión de la demanda de 
inexequibilidad del· decreto ejecutivo nú
mero 475 de 1938, por el que se reorgani
zó y reformó la mencionada institución, 
que actualmente lleva el nombre, de acuer
do con el mismo decreto, de Caja de Pro
tección Social de la Policía Nacional; y 
en seguida trascribir también lo pertinen
te de la misma sentencia, la. cual aparece 
publicada en la Gaceta Judidall, No 1950, 
tomo 48, páginas 643 a 653; en que la Cor
te Plena fijó el alcance de las disposicio
nes reguladoras de la Caja. y su exacta po
sición legal ante el Estado que la creó y 
le ha dado vida y organización: 

"-Preocupado el ,Gobierno por el por
vi:mfr de las familias de los servidores pú•· 
·blicos que -integraban el cuerpo de la Po-

. 
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licía Nacional, ideó la creación de un fon
do especial qu~ en un principio se llamó 
"Caja de Gratificaciones", destinada a pa
gar -recompensas por servicio a la institu
ción· durante doce o más años, a socorrer 
a los agentes y empleados en casos de en
fermedad y a premiar la· buena conducta 

. y las acciones distinguidas de civismo. 
Conservó este nombre hasta el año de 
19;12, en .que por decreto de lo de agos
to de dicho año se le vari~ por el de "Ca
ja de Recompensas"; en este decreto se fi .. 
jaron las normas precisas para la recauda
ción, manejo e inversión de los fondos que 
integraban la Caja, y se derogaron todas 
las disposiciones dictadas con anterior-idad, 
con lo que quiere decirse qúe se dictó una 
nueva y completa reglamentación sobre 
la materia. En desarrollo de tal decre
to, el Poder Ejecutivo le reconoció perso
nería jurídica a la Caja, por resolución de 
28 de diciembre de 1912 (D. O. No 14.812), 
personería que más tarde le fue ratificada 
por resolución de primero de junio de 1917 
(D. O. No 16.117). 

"Más tarde, la Ley 41 de 1915, actual
mente vigente, organizó en su totalidad la 
Policía Nacional y le señaló atribuciones, 
autorizando al Ejecutivo para reorganizar 
y reglamentar la "Caja de Recompensas", 
en su artículo 21, que a la letra dice: "El 
Gobierno reglamentará la presente ley y 
llenará los vracíos que puedan ocurrir con 
la reorganización de la Policía Nacional, 
aumentando o disminuyendo el personal 
de ésta, según las necesidades del servi
cio". ''Parágrafo. Corr~sponde igualmen
te al Ejecutivo la organización y regla
mentación de la Caja de Gratificaciones y 
Recompensas y la de Fondos Especiales 
o.e la misma Policía, establecidas por de
cretos del Gobierno''. 

"II.-La Ley 51 de 1925 otorgó al Go
bierno amplias autorizaciones para poner 
en ejecución un plan completo de reorga
nización del ejército, y en artículo único 

· de dicha ley hizo extensivas las anterio
res facultades extraordinarias a todo lo 
que concierne a la institución de la Poli
cía: Nacional. Tales autorizaciones ex-

.. traordinarais debían cesar. el 31 dé . di-



ciembre de 1927, según lo preceptuado en 
el artículo 99 de la ley 88 de 1925. 

"III.-Preocupado el Organo Ejecutivo 
por mejorar las condiciones del personal 
de la Policía Nacional, resolvió reorgani
zar de manera total la "Caja de Recom
pensas", e inspirándose en un, sentimie11to 
de verdadera justicia, expidió el decreto 
legislativo número 1988 de 1927, en el 
cual usó df las facultades extraordinarias 
concedidas por la ley 51 de 1925, todavía 
vigente, y mejoró las condiciones de los 

' agentes del cuerpo respecto de las recom
pens<as y pensiones que se pagaban por 
la Caja. Ese decreto d¡e carácter legal, 
con su excepción de su artículo 4~. que 
fue derogado por la ley ~8 de 1928, ha ve
nido rigiendo la vida y marcha de esa en-

. tidad hasta el momento en que se dictó 
el decreto ejecutivo número 475 de 1938, 
que viene a ser el acusado en su totali
dad en esta demanda y que derogó de 
manera expresa el 1988, antes citado, en 
su artículo 75. , 

"IV·.-Posteriormente dictó el Gobier-
no el decreto número 825 de 1931, en 
ejercicio de la facultad extraordinaria 
que le otorgó la ley 3 de 1930, en el cual 
reglamentó' lo relacionado con los ingre
sos de la Caja de Auxilios del mismo 
cuerpo,. pero dejando en plena vigencia el 
decreto 1988, con excepción del ordinal 
g) del artículo 49, que fue expresamente 
derogado. En ejercicio de las mismas fa
cultades extraordinarias dictó el decreto 
número 227 4 de 1931, en el cual ratifica
ba lo dispuesto en el decreto anterior, con 
algunas modificaciones en cuanto a la 
forma de manejo de la referida Caja. 

"También estos dos decretos de carác
ter legislativo, que d~sarrollaban faculL. 
tades extraordinarias otorgadas por el· 
Congreso, fueron expresamente deroga
dos por el decreto ejecutivo número 475, 
que sirve de materia a esta demanda. 

"V.-Fue promulgado después el de
creto. número 1310 de 1932, regulador de 
la misma materia y expedido por el Go
bierno en uso de autorizaciones extraor
dinarias de que fue investido por las le
yes. 99 Y 119 de 1931. Este decreto legis-

J 1U ID Il C lJJ A,JL 

lativo fue igualmente derog-ado po:r el 
475 que se estudia. 
......... ·. •'· ..................... . 

"Pero conviene recordar en esta pa:rte 
que la Caja es de creación exclusivamen" 
tP. administrativa, nacida de la iniciativa 
del Gobierno, en desarrollo de ~a ley 23 
de 1890,. que ordenó la fundación de la 
Policía Nacional. En sucesivos decretos 
ejecutivos se flleron determinando tanto 
los recursos con que debía formarse el 
-paüimonio colectiVIo del organismo, co-
mo l~s. distintas necesidades que éste de
bía tomar a su cargo, en beneficio del per
sonal del cuerpo. Tales decretos han ve
nido a ser, por esa razón, el s~&~Ulls regla
mentario de ·la entidad, y por eso en ellos 
se señalan los objetivos primordiales del 
instituto, que no son otros que los de pro
pender a la protección, bienestar y me
joramiento del personal que ha compues
to la Policía Nacional. 

"Si, pues, sólo p~eden gozar de esos be
neficios los individuos· incorporados a di
cho cuerpo por iniciativa del Gobierno; 
si el organismo tiene estricta fuente ofi
cial surgida de los poderes del Estado ; si 
sus únicas finalidades son las de prestar 
.asistencia cooperativa al personal, auxi
Iiándolo en sus numerosas necesidades de 
orden privado; si la Nación contribuye a 
ta formación del patri.monio social y co
mún, hay que aceptar que se está en pre
sencia de una entidad de estructura rígi
damente estatal, cuya. vida y gobierno, 
por esa circunstancia, debe estar someti
da a las determinaciones del Poder Pú
blico. Y convenido en que esa es induda
blemente la fisonomía característica de 
la institución, forzoso es aceptar que co
rresponde al· poder administrativo velar 
por su marcha y por el fiel cumplimiento 
<Je sus· finalidades colectivas. Esta misión 
de organización y de gobierno la ha to
mado . a su cargo el poder adminisimtivo 
y ·con esa exclusiva finalidad ha · dictado 
los decretos sucesivos que contienen tales 
normas". 

La Caja de Auxilios de la Policía· Na
. cional ,hoi Caja. de Proi:ución Social de 
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la misma entidad, es pues una entidad 
con personería propia aunque · dependien
te del Estado a quien debe su origen y or
ganización, y el que la ha dotado de los 
reglámentos con que se gobierna. 

Por consiguiente la Caja es lo que en 
derech9 administrativo se llama un esta

J101ecimiento público, es decir, _una perso
na autónoma encargada de la gestión de 
un. servicio público, o de un grupo de ser
vicios públicÓs determinados. 

Como el Estado no puede atender di
rectamente todos los servicios de la admi
nistooción o conexionados con ell:¡t, en 
muc_hos casos debe apelar a la creación de 
entidades autónomas con c¡apacidad ju
rídica y técnica suficiente para cumplir 
satisfactoriamente un determinado fin de 
interés público. , 

Cuando la ley -dice Fleiner-, con el 
fin de atender a una -determinada fun-

' ción, separa de · la organización general 
administrativa un conjunto de medios, de 
tal manera que éstos deban llevar una 
existencia independiente desde el punto 
de vista técnico y una personalidad jurí
dica propia, aparecen entonces los llama
dos establecimientos públicos. 

En esta clase de instituciones se en
cuentra la más grande variedad de regí
menes, desde las que por su autonomMI. e 
independencia se asemejan a las personas 
privadas en cuanto llevan una vida abso
lutamente propia, sin sujeción ninguna a 
la administración, hasta las entidades 
que están tan subordinadas a ésta que ca
si se confunden con un servicio sin auto
nomía, prestado direct"amente por el Es
tado. 

De esta última categoría es la clase del 
Establ~cimiento público constituído por 
la Caja de Auxilios de la policía. Creado 
por el Estado para propender a la protec
ción, bienestar y mejoramiento del perso
nal de la policía nacional, con· recompen
sas,auxilios, gratificaciones, etc., en pro 
de las unidades de dicho cuerpo, es una 
dependencia administrativa de éste, aun
que con autonomía y personalidad propia 
para facilitar así el mejor éxito de sus ac
tividades, mediante la necesaria gestión 
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·adecuada y técnica de las prestaciones so
ciales colocadas bajo su cuidado. El de
creto número 1.988 de 1927 además de 
dotar con personería jurídica a la enti
dad, púsola bajo la representación y di
rección del director geneool de la policía, 
lo que es suficiente para poner de ~elie
ve la categoría que ella ocupa dentro de 
la estructura oficial de la nación. 

De consiguiente, es innegable que la 
Caja de Auxilios como participante de 
1& administooción pública conserva lógi
Cftmente su .condición de organismo públi
co, con patrimonio propio, pero sin per
der éste por ello el éarácter de patrimo
nio perteneciente· en definitiva a la na
ción. Los individuos que constituyen su 
persol).al son así agentes administrativos 
y funcionarios públicqs. Este carácter ya 
lo tenía antes del. decreto número 475 de 
1938, pero· este decreto vino a confirmar
les tal carácter, cuando en el artículo 13 
estatuyó que los empleados de la Caja 
son "empleados públicos". 

Sentados estos antecedentes no es así 
de extrañar que la contralóría general de 
la república haya examinado y fenecido 
las · cuentas del señor Otero Santamaría 
como ·cajero de la Caja de Auxilios de la 
policía, porque el hecho de que la men
cionada entidad tenga pérsonería jurídi
ca, no la convierte en persona de derecho 
privado ni le quita a su patrimonio el 
atributo de ser nacioool.' 

Tampoco es extraño que un juez nacio
nal de ejecuciones fiscales esté· recaudan
do el alcance deducido al señor Otero, 
porqu~ tal alcance se refiere a fondos pú
blicos. Lo único que hay es que tales fon
dos tienen una afectación especial, que se 
cumplirá cuando el responsable solucio
ne la deuda; mas este cumplimiento es 
cuestión ajena al ejecutado y que solo in

'teresa a la nación,' que está cobrando, y 
a la Caja. 

Ni menos merece censura ·de. ilegalidad 
la resolución número 231 de 1936, dicta

. da por el ministerio de gobierno, en que 
dispone separar el manejo de los fondos 
y demás haberes pertenecientes a la Ca-
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ja de Auxilios, de la ~dministración de la 
caja general de la policía, siendo en con-' 
secuencia obligación del cajero de aque
lla rendir sus ~uentas a la contraloría ge
neral de la república. Porque para dispo
ner esto no se requería decreto, ya que la 
materia reglamentada pertenecía al régi
men interno de la p'olicía, puesta en gene
ral bajo el cuidado del ministerio de go
bierno; y ya que por 1a naturaleza de los 
fl'ondos manejados por el citado cajero, 
las respectivas cuentas caían necesaria
mente bajo la competencia de la contra
loría, de manerca que el ministro de go- · 
bierno no hizo cosa distinta de la de ha
cer que se cumpliera la ley en un caso 
particular, referente a una cuestión in-· 
terna de administración de la policía na
cion•::tl. Nótese por otra parte, que la men
cionada resolución fue la que creó el car
go de cajero de la Caja de Auxilios, que 
en adelante iba a ser independiente del 
cajero de la policía, y señaló funciones a 
ese empleo, las cuales fueron las que ju
ró desempeñar el señor Otero Santama
ría al posesionarse del cargo y las que, 
en cuanto al correcto manejo de fondos, 
afianzaron los fiadores.· De consiguiente 
resulta notoriamente irregular cuando 
menos, que a la hora en que se trata de 
hacer efectivo el cumplimiento de las 
obligaciones que se contrajeron, se venga 
a excepcionar para desconocer el estatuto 
bajo el cual voluntariamente se colocó el 
empleado al aceptar y desempeñar el 
puesto, y los fiadores al asegurarlo. 

Por último, el .que la escritura hipote
caria otorgada por los esposos Rocha
Faccio hubiera sido aceptada por el -sub
director de la policía, diciendo que repre
sentaba a la nación, no afecta 1~ validez 
del instrumento. El director de la policía 
es el representante legal de la caja; lleva 
pues 1a personería de ese establecimiento 
público, de carácter administrativo nacio
nal; de consiguiente cuando recibió la es
critura en realidad lo hizo para lá entidad 
que estaba representando, a la cual iba a 
aprovechar la fianza hipotecaria y a cu
yo favor ésta se estaba otorgando. 

Ahora, el señor Octavio Mutis obró en 
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. la 'escritura como subdirector de la policía 
nacional. La subdirección de la policía fue 
cargo creado por el decreto ejecutivo nú
mero 1375 de 12 de junio de 1936, origi
nario del ministerio de gobierno, con fun
ciones, como la denominación lo indica, de 
auxiliar del director, al cual se le dejó la 
atribución de reglamentar las atribucio-

. nes especiales de la nueva dependencia; 
fue así como el director de la policía dis
puso en decreto número 167 de 1936, que 
el subdirector lo re.emplazaría en sus fal
tas accidentales o. temporales, cuando el 
gobierno no resolviera otra cosa. 

De consiguiente de nada sirve haber 
probado en el expediente que en los archi
vos de la policía no se halló la orden es
pecial en que el director del cuerpo facul
tara al señor Octavio Mutis para aceptar 
la caución hipotecaria prestada por el se
ñor· Otero Santamaría. Mal podía existir 
esa autorización especial, desde que la fa
cultad del subdirector provenía del carác
ter general de sus funciones de tal. 

SJEN'll'JENCITA 

En resumen, las excepciones propues
tas carecen de todo fundamento legal. Por 
ello hay que negarlas. 

En consecuencia, la sala de negocios ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 

· 1~ ley, y obrcando de acuerdo con el con
cepto del ministerio público, declara IN
FUNDADAS las defensas que como ex
cepciones hiciéronsé valer en el presen
te juicio por los ejecutados. Continúa ade
lante la ejecución. 

,. 

Las costas del incidente de excepcfones 
son de cargo de los excepcionantes. Tá
sense. 

Publíques¡e, cópiese, notifíquese y de
vuélvase. 

Junan A. Donado V. - Aniball Calt'i!lloso 
Gaitán. - A.rtu.ro 'll'apias lP'ñllonñda. 
Manuel Pineda Ganido, §ll'io''. 
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BIENES. DE USO PUBLICO Y BIENES FISCALES.-EXPROPIACION DE HECHO. 

l.-Los bienes del Estado son o 
de uso público o fiscales. A estos 
últimos se les llama también pa
trimoniale¡s. Una granja, por ejem
plo, es un bien de esta ~lase. El 
Estado los posée y administra co
mo un particular. Son fuentes de 
ingreso y como propiedad privada 
están sometidos al derecho común· 

Los primeros, los de uso público, 
son aquellos cuyo aprovechamien
to pertenece a todos los habitan
tes del país, como los ríos, los 
puentes, los caminos, etc. Los bie
nes de uso público lo son por na
turaleza o por el destino jurídico; 
se rigen por normas legales y ju
rídicas especiales, encaminadas a 
asegurar cumplida satisfacción en 
el uso público. Son inalienables, 
como que están fuera del comer
cio, e iinprescriptibles", mientras si
cjan asignados a la finalidad pú- · 
blica y en· los términos en que esta 
finalidad pública lo exija". - 2. El 
dominio del Estado sobre los bienes 
de uso público es un dominio sui 
generis. - 3. Reconoce el derecho. 
público que cuando la autoridad pú
blica o el interés social lo exijan 
puede el Estado, mediante las for
malidades legales y por un acto de 
soberanía, proporcionarse un bien 

de propiedad particular para desti
narlo a una obra o empresa públi
ca, lo cual constituye la expropia
ción. Cuando no se observan esas 
formalidades por parte de las au
toridades administrativas hay ex
propiación de hecho, lo que se veri
fica para fines de utiÍidad pública. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ne
gocios Generales.-(Magistrado ponente: 

· doctor Juan A. Donado V.). 

Bogotá, septiembre veintiseis de mil 
novecientos cua;renta. 

El señor Fidel Márquez entabló contra 
la. Nación ante el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Manizales acción rei
vindicatori.a. por una faja de terreno si
tuada eri el paraje· de "Tesorito". 

Sintetizados, los hechos en que se apo
ya la demanda, son estos: 

Que por la escritura número 663 de 24 
de agosto de 1931 de la Notaría 2a. de 
.Manizales, el demandante compró a Juan 
de Jesús Gallego un terren~ situado en el 

. 1 

Municipio de Manizales en el paraje de 
"Tesorito", tal como allí se describe. 

Que la escritura de que se ha hecho 
mención y que prueba el dominio ·que el 
demandante tierie sobre el inmueble de 
·que se trata; no ha sido cancelada por 
ninguno· de los mediós que determina el 
Código Civil. 

Que del predio del demandante tomó 
el Gobierno Nacional' para la carretera de 
Manizal~s-Río Magdalena una fQja de 466 
metros de larga excluyendo el trayecto 
que ocupa un puente de ferroconcreto en 
la .quebrada ge "Tesorito", faja de ancho 
irregular. . 

Que la ley 88 de 1931 fijó la red de ca
rreteros nacionales o las carreteras que 
debía construir la. Nación, siendo una de 
ellas la de Manizales-Río Magdalena. 

Q11e el Gobierno del Departamento de 
Caldas, con Ita competente autorización 
celebró con el Gobierno Nacional el con
trato para la construcCión de la carrete
ra Manizales-Río Magdalena. 

Que ese mismo contrato lo celebró eJ 
Agente Fiscal del Departamento de Cal
das, doctor Eduardo Vallejo, con poderes 

. suficientes del Departamento de Caldas. 
con los Ministros de Hacienda y de Obras 
Públicas que obraron en representación 
del Gobierno N acionál. 
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Que el Gobierno Nacional es poseedor 
material y actual de la mencionada faja 
de terreno, la que ocupa con parte de la 
carretera que va de Manizales al Río 
Magdalena, carretera que en ese sector 
está dada al servicio público. En eoo faja 
el Gobierno ejerce actos de dominio, como 
balastada, desagües, zanjas laterales y en 
fin la forma indispensable para una carre
tero que sirva para vehículos de rueda. ~ 

Que el Gobierno Nacional no tiene la 
propiedad inscrita de esa faja de terreno y 
sí la tiene el demandante. 

Que éste ha venido gestionando el pa
go de esa faja de terreno con el Departa
mento de Cald.as, sin resultado alguno. 

Que el Gobierno Nacional, como prueba 
del dominio que ejerce sobre la faja de 
que se trata, la tiene cercada en sus la
dos Sur y Norte con al.amb:radas. 

El señor Fiscal segundo del Tribunal 
evacuó el traslado de la demanda en es
tos términos : 

"A los hechos contesto en la forma si
guiente: 

"Al Primero.-Es cierto que el señor 
Juan de Jesús Gallego le vendio al señor 
Fidel Márquez el derecho de dominio en 
un terreno con casa de habitación situa
do en el parnje de "Tesorito" de esta ju
risdicción y por los linderos puntualiza
dos en el mismo numeral. Así lo expre¡:¡a 
la escritura acompañada a la demanda. 

"Al Segundo.-Así lo dice el certifica- · 
do. 

"Al Tercero.-No me consta este he
cho y por lo tanto no le puedo dar mi 
asentimiento. 

"Al Cu.arto.-La Ley 88 de 1931, fijó 
lá red de carreteras Nacionales, siendo 
una de ellas la de D.abeiba-Cañasgordas
Medellín-Sonsón-Manizales-Río-Magdalena. 

"Al Quinto.-No me consta este hecho. 
"Al Sexto.-Tampoco tengo conocimien

to de ello y por eso· no ·le puedo dar mi 
!i\Sentimie:hto. 

"Al Séptimo.-Si el Departamento es
tá construyendo la carretera a que se re
fiere el demandado por delegación de la 
Nación, lo más natural es que al Depar
tamento o a la Nación se le hayl!l.n otor-
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gado las escrituras correspondientes a las 
fajas que vaya tomando. 

"Al Octavo.-Así lo dan a entender las 
notas .acompañadas a la demanda". 

Por sentencia de 21 de septiembre de 
~939 el Tribunal ya citado declaró que "En 

· el caso de autos no está probada la acción 
· interpuesta, por lo cual es el 'caso de ab- ·· 

solver a la parte demandada, como en 
efecto se absuelve, de todos · los cargos 
que se le formularon en el libelo de de
manda": 

La entidad falladora fundó su decisión 
en algunas consideraciones que la Sala no 
com¡:.arte. Por ejemplo, que no está pro
bado que la carretera Manizales-Río Mag
dalena sea una obra de propiedad nacio
nal. Para esa demostración basta ia ley 
que fija la red de carreteras nacionales. 
En esa ley que es la Ley 88 de 1931, figu
ra la carretera de que se trata. 

Siendo uno de los requisitos indispen
sables para que la acción reivindicatoria 
prospere que se trate de cosa singular 
reivindicable, el Tribunal ha debido exa
minar en primer término, si es proceden
te tal acción tratándose de un inmueble 
que ha pasado a ser de u:so público. De 
esta manera si se arrib.a a una solución 
negativa, no hay necesidad de entrar a 
examina,r si se probó o no que la entidad 
demandada . está en posesióri del terreno 
que se trata· de reivindicar. Claro está 
que si el bien ha pasado a ser de uso pú
blico, no podría exigirse prueba de pose
sión civil. 

Los bienes del Estado son o de uso pú
blico o fiscales. A estos últimos se les lla
ma también patrimoniales. Una granja, 
por ejemplo, es un bien de esta clase. El 
Estado los posee y . administra como ·lJn 
particular. , Son fuentes de ingresos, y 
como propiedad privada están sometidos 
al derecho común. Los primeros, los de 
uso público, son aquellos cuyo aprovecha
miento pertenece a todos los habitantes 
del pats, como los .ríos, las ealles, los puen
tes, los caminos, etc. Los bienes de uso 
público lo son por naturaleza o por el 

1 

destino jurídico; se rigen por normas le-
gales y jurídicas especiales, encaminadas 
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a asegurar cumplida satisfacción en el autoridades administrativa-s llevan a ca
uso público. Son inalienables, corno que bo para fines de utilidad pública' pero sin 
están fuera del comercio, e imprescripti- observar las formalidades legales; la ley 
bies, "mientras sigan asignados a la fina- 38 de 1918 -continúa este expositor
lidad pública y en los términos en que contempla .el caso de esta última y regu
esta finalidad pública lo exija". la el modo de i:n,dernnizar a' los perjudica-

Sostienen distinguidos expositores de dos, dando al Consejo de Estado campe-
derecho que en los bienes de dominio :pú- tencia para conocer de esas reclarnacio

. blico no tiene el Estado lo que propia- nes, cuando se dirijan contra la Nación". 
·mente se llama propiedad, ya que .anali- Tal es el caso de autos: se tmta de una 
zados los elementos de que ésta se corn- expropiación de hecho, pero que no por 
pone, se encuentra: el usus, no es del Es- serlo impide que el bien así expropiado 
tado, pertenece a todos los habitantes· del adquiera la nueva categoría de bien de 
país; el fnnctus, no existe, en tesis gene- uso público, sustraído corno tal, y según 
ral, y el abusus tampoco existe en rela- se deja dicho, al derecho común. Es, pues, 
ción con tales bienes, por su condición de otro distinto del seguido, el camino que 
inalienables, vale decir, sustraídos del co-~ tiene el demandante señor Márquez paro 
rnercio, no susceptibles de propiedad pri- reclamar su derecho ·por la expropiación 
vada. En esos bienes, observa Dernófilo de que se ·ha hablado. 
de Buen, el Estado no tiene, hablando És pertinente la siguiente observación 
con propiedad, sino "un derecho de adrni- de Fritz Fleiner: "Corno el carácter pú
nistración -o gestión en unos casos, y en blic.o estriba exclusivamente en un acto 
otros una función de policía para que no administrativo, la afectación dada por uil 
se entorpezca y se' coordine el uso ~o- acto de derecho privad~. no puede carn
rnún". En todo casq, ·el dominio del Esm- biar el destino de la vía pública (por 
do sobre los bienes de uso público, es un · ejemplo, por medio de la acción reivindi
dorninio sui generis. catoria ejercit¡1da por el- propietario del 

Reconoce el derecho público que cuan- inmueble ocupado por la oorretera)". 
do la autoridad pública o el interés s_ocial Eri síntesis, po~ cuanto el bien materia 
lo exijan, puede el Estado, mediante el cl.e la acción reivindicatoria está ya afee
lleno de las formalidades legales y por un tado a un uso público, es decir, se ha con
acto de soberanía, proporcionarse un bien vertido en un bien de usó público, y los 
de propiedad particular para destinarlo a bienes de esta naturaleza se caracterizan 
una obra o empresa pública. "El mismo por no ser susceptibles de propiedad pti
Estaqo de derecho-dice Fritz Fleiner- vada, corno que están fuera del comercio, 
que tan eficazmente protege los derechos y por ser imprescriptibles, hay que con
Y el patrimonio de los ciudadanos, ha fa- cluír que contra ellos no procede acción 
cilit~do de otra parte ·el ttiunfo del prin- reivindicatoria. 
cipio según el cual la ley puede autorizar Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
intromisiones en la libertad y propiedad Justicia, Sala de Negocios Genemles, ad
de los ciudadanos cada vez que el interés ministrando justicia en nombre de la Re
público las exija, pues sin estas intromi- pública. de Colombia y por autoridad de 
siones el Estado no es capaz de cumplir la ley, confirma el fallo recurrido. 
sus funciones". Esas intromisiones cons- Sin costas. 
tituyen el fenómeno de .. -la expropiación 
propiamente dicha, estó 'es, la que se ve- Publíquese, notifíquese, cópiese y de
rifica n9rrnalmente, 0 sea, con el lleno de vuélvase el expediente a la oficiila de 

·las formalidades legales. origen. 
Pero como lo observa el exposit~r Pare

ja, "hay otras que pudieran llamarse ex
propiaciones de hecho que son las 9ue las 

J oan A. Donado V. - AníbaU Call'«ltoso 
Gaitán - Arturo 'll'aphis l?iloll1lieta-Ma
rruuel Pineda Gar.:rido, Srio. en pPdad. 
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CAUCION PARA EL PAGO DE PERJUICIOS 

Cuando el artículo 878 del C. J, 
dice que "si el demandante pide que 
el opositor preste caución de pagar 
los perjuicios que le causa con su 
oposición, el Juez debe ordenarlo", 
lo hace d~ una manera tan general 
y perentoria, que no permite ningu
na clase de salvedades por razón 
de la persona que constituya la par
te opositora. Si dicha parte oposito
ra está constituída por el Estado, la 
regla general establecida en el cita
do artículo no tiene por qué resultar 
inaplicable. Basta con que aquél se 
oponga a la acción instaurada para 
que el actol" pueda decir que el de
mandado preste la respectiva cau
ción. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
veintiocho de mil nóvecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

Dentro del juicio posesorio promovido 
contra la Nación por la Junta de Patro
nos del Colegio de "Jesús, María y José" 
de la ciudad de Chiquinquirá, el e.pode
rado de la parte demandante pidió al tri
bunal superior del distrito judicial de 

· Tunja que en armonía con lo preceptua
do por el artículo 879 del Código Judicial, 
ordenara que la entidad deme.ndada "pres
te caución de pagar los perjuicios que 
causa al actor con su oposición". 

El tribunal resolvió negativamente la 
solicitud en auto de fecha 19 de julio del 
año en curso. 

Contra esta providencia interpuso ape
lación el demandante, de la cual está co
nociendo la Corte, de acuerdo con la ley. 
Agotada la tramitación del recurso, la 

Sala procede a dictar el fallo que le pon
ga término. 

El argumento capital del auto recurri
do puede sintetizarse de la siguiente ma
nera: 

La Nación, por ser persona jurídica, es 
relativamente incape.z y por consiguiente 
no puede obligarse por sí misma. Como 
la caución significa una obligación que se 
contrae, la N ación no s.i.endo persona ca
paz legalmente para contraerla, sin la pre
via autorización de quien <'!orresponda, no 
puede por tanto prestar callción. 

Agrega el tribunal que de acuerdo con 
el criterio que informa el Código de Pro
cedimiento Civil, el Estado está exento de 
ciertas cargas proceooles como la que 
comporta la caución en referencia. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil no comparte la opinión del tribunal, y 
funda su disentimiento en las siguientes 
razones de orden jurídico: 

"El Estado, cuando actúa en juicio co
mo persona jurídioo, se halla sometido a 
las normas que gobiernan la marcha del 
~roceso civil, salvo aquell~s de que est~ 
exceptuado por expresa disposición de la 
ley. Y no hay precepto legal expreso que 
exima al Estado, como parte militante en 
juicio, de kl. formalidad de que se trata. 
"Tampoco puede deducirse aquella exen

ción de la naturaleza jurídica del Estado 
como entidad de derecho civiL El estar 
asimilado a las personas relativamente 
incapaces no conduce en manera alguna a 
dicha conclusión. Y el tener por excep
ción ciertos y determinados privilegios en 
el proceso civil no es razón para exten
derlos .a lo que la ley no ha dicho. Los 
preceptos de excepción se interpretan y 
aplican limitativamente". 

Se considera: 
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Los anteriores razonamientos del señor 
procurador delegado coinciden exacta
mente con el pensamiento de la Sala en lo 
que dice relaCión a las prerrogativas de 
<Íue goza el :Estado cuando actúa en jui
cio como persona jurídica, y sirven al 
propio tiempo para poner de manifiesto 
le. infundado de la tesis que el tribunal 
defiende en el auto materia de esta ape
lación. 

En efecto, cuando el artículo 878 del 
Código Judici:;tl dice que "sj el deman
dante pide que el opositor preste caución 
de pagar los perjuicios que' le causa con 
su oposición, el Juez debe orrlenarlc" 
(subraya la Sala), hácel~ de, una manera 
tan general y perentor:ia, que no permite 
ninguna clase 'de salve~ad~s por razón de 
Ja· persona que constituya la parte oposi
tora. Lo' que el legislador tuvo en· mira 
fue garantizar al demandante el pago de 
los' perjuicios, en referencia derivados de 
la oposición del demandado. Y si dicha 
parte opositora está constituida por el 
Estado, la regla • general establecida en el 
citado artículo 878 no tiene · pór qué re-: 

1 
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sultar inaplicable. Basta con que aquél se 
oponga ·a la acción instaurada, para que 
el actor pueda pedir que el demandado 
preste la respectiva caución. 

' . ---
En consecuencia, la Sala de Negocios 

Generales' de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, .y de acuerdo con el concep
to del señor procurador delegado en lo ci
vil, revoca el auto materia de est!\ apela
ción, o sea el pron.unciado por el tribunal · 
superior del distrito judicial de Tunja con 
fecha 19 de julio del año en curso, y en 
su lugar dispone que la Nación preste cau
ción de ¡;agar los perjuicios que causa al 
actor con su oposiciQn, en los términos. 
del artículo 878 del Código Judicial. 

Sin costas. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. 
1 

Juan A. Donado V. - Aníban Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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DELEGACION DE FUNCIONES PRESIDENCIALES 

Cuando el Presidente de la RepÚ· 
blica delega en alguno de sus Mi
nistros sus funciones para asuntos 
importantes y urgentes que aquél no 
p1fede atender por causa de viaje, 
vérbigracia, la delegación es perfec
tamente lícita de acuerdo con la 
Constitución Nacional y no hay ne
cesidad para su validez de detallar 
las funciones delegadas. En tales 
circunstancias la aprobación que el 
Ministro delegatorio dé a un contra· 
to 'considerado como· asunto impor
tante y urgente de la Administra· 
ción, es perfectamente válida, según 
interpretación del artículo 135 de la 
Constitución de 1886, vigente cuando 
el contrato a que aluden los autos 
se aprobó. 

Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, septiembre 
treinta de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 
Tapias Pilonieta) 

El juzgado nacional de ejecuciones fis
c.ales de Bogotá, en auto de fecha 14 de 
julio de 1939, libró orden de pago por la 
vía ejecutiva a favor de la Nación y a 
cargo de los señores José Silvestre La
couture, como deudor principal, y George 
·rrouchet, como su fiador solidario y man
comunado, por la suma de $ 500 moneda 
legal, proveniente de la multa que por la 
expresadll!t cantidad le fue impuesta al 
primero· de los ejecutados en resolución 
número 33 de 5 de junio de 1937, dictada 
por el ministerio de agricultura y comer
cio. 

La multa en referencia le fue impuesta 
al señor Lacouture con base en la respec
tiva cláusula penal por haber dejado rle 

cumplir las oblig.aciones estipuladas en 
los puntos a), e) y k) de la cláusula iup 
cera del contrato de fecha 29 de mayo de 
1926 que el ejecutado celebró con el go-. 
bierno nacional, sobre- explotación de al
gunos bosques nacionales. En el mismo 
contrato quedó consignada la declaooción 
del señor Touchet en el sentido de obli-. 
garse manéomunada y solidariamente con 
el señor Lacouture a responder al gobier
no nacional por el exacto cumplimiento de 
todas las obligaciones contraídas por 

·aquél en 'su carácter de arrendatario de 
los referidos bosques. 

El señor Lacouture propuso en tiempo 
la excepción de nulidad del contrato que 
dio origen a la citada resolución y a la 
multa que en ella se le impuso. 

Por est.a causa el expediente lleg6 a la 
Corte para la sustanciación y fallo del 
respectivo incidente. Agotada ya la tra
mit.ación de rigor, es llegado el momento 
de resolver en definitiva. 

"La nulidad que propongo ~ice el ex
cepcionante-consiste en la falta de .apro
bación de dicho contrato por parte del se
ñor presidente de la república, lo cual es 
4na solemnidad esencial qa,e afecta la 
existencia misma del contrato de acuerdo 
con el Grtículo 1500 del C. C. Como fácil
mente puede verificarse en el acto mis
mo contractual, la aprobación no .la otor
gó la persona misma del presidente sino 
uno de sus ministros". 

El apoderado del excepcionante agrega 
estas otras consideraciones en su aleg.ato 
ante la Corte: 

"Si se tierie en cuenta la norma que 
para las delegaciiones presidenciales esta
.bleció el artículo 67 de la ley 4~ de 1913 
según la cual 'el presidente puede delegar 
a sus subalternos determinadas funciones 
detalladas expresa y minuciosamente, sal-
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vo los casos prohibidos por la constitución 
o las leyes', es preciso concluír, que el de
creto número 1043 bajo cuyo imperio se 

· aprobó el contrato que celebr-ó mi poder
dante, no facultaba al ministro de go
bierno para ejecutar legalmente tal acto, · 
ya que no puede considerarse como fun
ción detallada, expresa y minuciosamente 
la que se expresa en los vocablos 'asuntos 

.
0 importantes y urgentes' empleados por el 

pi·esidente Ospina en su decreto de dele
gación de facultades presidendales". 

Por su parte el señor· procurador dele
gado en lo civil conceptúa que es el caso 
de declarar improbada la excepción pro
puesta por el ejecutado, fundándose para 
ello, entre otras razones, en que la .apro
bación que dio al contrato en referencia 
el señor ministro de gobierno, como de
legado autorizado por el presidente de la 
república, es más que suficiente para los 
·efectos del artículo 31 , de la ley 110 de 
1912, en cuanto esta disposición precep
túa que todos los contratos celebredos en 
nombre del Estado requieren la aproba
ción del presidente cori la firma dei mi
nistro respectivo. 

Se considera: 
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"El Presidente de. la República de Co
lombia,. ,en uso de 1a facultad que le con
fiere el. artículo 135 de la Constitución 
Nacional, decreta: 

"Artículo único. Mientras dure. ausen
te de la capital el Presidente de la Repú
blica, con motivo de su viaje a Popayán, 
para asistir a los festejos con que va a 
soiemnizarse la inauguración del ferroca
rril en aquella ciudad, quedará encarga
do de los asuntos importantes y urgentes 
O(· la Administración Ejecutiva, el Minis
tro de Gobierno. 

"Comuníquese y publíquese. 
"Dado en Bogotá a 21 de junio de 1926. 
"PEDRO NEL OSPINA.-El Ministro 

de Relaciones Exteriores, Eduardo Res
trepo Sáenz". 

De acuerdo con el decreto trascrito, los 
asuntos importantes y urgentes de la ad
ministración ejecutiva, quedaron a cargo 
del ministro de gobierno durante el tiem-. . 

po en que el presidente estuve;> ausente 
de la capital de la. república. 

~ntre los asuntos que por aquella épo
ca se presentaron al estudio y decisión 
del citado ministro, estaba precisamente 
el contrato a que se ha ·hecho referencitt, 
sobre explotación de ciertos bosques na
cionales. 

En la escritura pública._ número 1812, 
otorgada el día 12 de diciembre de 1928 

La sala no comparte las tesis "susten- ante el notario 39 de Bogotá, contentiva 
tadas por el excepcionante, como quiera del contrato en cuestión, aparece la si
que resultan absolutramente infundadas a guiente constancira: 
la luz de las siguientes consideraciones: ' "Bogo~á, julio veinticinco de mil nove-

De conformidad con el artículo 135 de cientos veintiséis.-Aprobado por delega
la constitución de 1886, "los Ministros, · ción del Excelentísimo señor Presidente. 
como Jefes superiores de la Administra- El Ministro de Gobierno, lRarnóa lRodrí
ción, pueden ejercer en ciertos casos la guez Diago.- El Ministro de Industrias, 
autoridad presidencial, según lo disponga Carlos Bravo". 
el Presidente. Bajo su responsabilidad La sala ~onsidera absolutamente inob
anulttn, reforman o suspenden las provi- jetable, tanto la actuaclón del presidente 
dencias de· los agentes inferiores". al expedir ~1 cit.ado decreto núméro 1043, 

Dentro de la vigencia de :la norma cons- como la del ministro de gobierno al im
titucional trascrita fue expedido el si- partir su aprobaCión al" contrato de 29 de 
guiente decreto: mayo de 1926. 

"DECRETO NQ 1043 de 1926 (junio En efecto, el citado artículo 135 de la 
21), por el cual se inviste temporalmente c0nstitución de 1886 autori~·aba la dele
al Ministro de Gobierno de ciertas facul- gación de las facultades presidenciales 
tades presidenciales. sin exigir que éstas fue~an detall«das ex:.. 
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presa y minuciosamente. Esto se deduce 
de la sola lectura de dicha norma consti
tucional. 

La frase "según lo disponga el Presi
dente", ena de suyo tan a:rqplia ·que n.o 
sólo autorizaba la delegación de ciertas y 
determinadas' funciones presidenciales pa
ra el estudio y decisión de negocios espe
ciales, sino que también daba pie ·para 
dejar encargado ra uno de los ministros 
del despacho "de los asuntos más impor
tantes y urgentes de la Administración", 
cerno se dijo en el decreto 1043. 

La disposición del artículo 67 de la ley 
4"' de 1913 mal podía considerarse como 
limitativa de un texto claro y expreso de 
la constitución. Ese mandato legt~.l, fren- · 
te al artículo 135 de ·la constitución de 
1886, debía entenderse subordinado a la 
norma constitucional y, por lo tanto, in
térpretarse en el sentido de q1,1e. la dele
gación de las funciones presidenciales de
bía ser detallrada expresa y minuciosa
mente sólo cuando tal de~gación se con
cretaba a ·uno o varios negocios conoci
dos de antemano. 

Pero exigir semejante d~talle expreso 
y minucioso en casos como el del presi
dente Ospina cuando estuvo ausente de 
la capital, con motivo de su viraje' a Popa~ 
yán, equivaldría prácticamente a anular 
la facultad constitucional de delegación 
de las funciones presidenciales, ya que es 
casi imposible hacer una enumeooción de
tallada y minuciosa de todos y cada uno 
de .los asuntos que dentro de détermina
do lapso de tiempo pueden requerir el es
tudio y" decisión del presidente. 

De ahí que en el decreto 1043 se dijera 
que' la delegación comprendía "los asun
tos importantes· y urgentes de la Admi
nistmción". Y ello tenía que ser ·así, 
puesto que para cuestiones cuya /solución 
podía posponerse indefinidamente, la in
tervención del ministro como delegatario 
del presidente resultaba poco menos que 
inútil. Por el carácter eminentemente 

~ . 

transitorio de las funciones del ministro · 
delegatario, era apenas natural que el 
presidente sólo dejrara a su cuidado los 
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asuntos de mayor urgencia e importan
cia. 

De acuerdo con las ideas hasta aquí 
expuestas, resultaba indiscutible que por 
haber sido considerada euestión "impor
tante y urgente" de ·la ad~inistooción 
ejecutiva la aprobación del contrato de 
29 de' mayo de 1926; fue por lo que dicha 
convención aparece aprobada por el mi
nistro de gobierno por delegación del pre
sidente .de la república. En tales circuns
tanciras la aprob~ción del contrato en re
'ferencia se hizo en cumplimiento de un 
decreto ejecutivo de. delegación de fun
ciones presidenciales, · inobjetable a la luz 
de una interpretación que no pierda de 
vista la amplitud de los términos en que 
estaba concebida la facÚltad constitucio
nal. f 

Por último, oobe agregar a los razona
mientos de la sala los siguientes concep
tos del señor procurador delegado, ende:.. 
rezados a demostrar la plena validez del 
cpntrato celebrado por el gobierno nacio
nal con el señor Lacouture :, 

'"Ahora, otra circunstancia que viene 
también a comprobar que 1 el Presidente 
de la República sí dio su aprobación al 
contrato con José Silvestre Lacouture, es 
e! hecho de haber aprobado aquél la re
forma solicitada por el ·Consejo de Esta
do, quien al revisar el contrato manifes
tó que para que quedara ajustado a la ley 
debía señalarse· como término de dura
ción del arriendo diez años, en vez de 
veinte, que se habían pactado en la cláu
sula octava del contrato, agregando que 
esta reforma debía ser sometida a la 
aprobación del Presidente de la Repúbli
ca. En efecto, en el cuadernq, principal, 
fl. 12 v. aparece habérsele dado cumpli
miento a tal requisito, pues con~ta lo si
guiente: "Bogotá, nueve de octubre de 
mil ·novecientos veintiocho.-Aprobado.
Miguel .Abadía Ménu!ez. - El Ministro de 
Industrias, José Antonio Montalvo". De 
lo expuesto se deduce que la parte refor
matoria del contrato se aprobó en forma 
legal. Ahora bien, esa parte no puede 
considerarse desvinculada n:l aislada de 
las otras estipuLaciones, sino que es pre-
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ciso pensar que ell~ forma parte de un 
t0do armónico dadas la correspondencia y 
afinidad que existen entre esta cláusula 
modificada y las anteriores, pues ellas ha
cen referencia a los fines y contenido del 
contrat"o en general. Por las considera-' 

1 

ciones anteriores este 'Despacho llega a la 
conclusión de que, en sana lógica, la apro
bación impartida a una cláusula reforma
toria del contrato por el Presidente d,e la 
República y el respectivo Ministro, impli
ca el reco.nocimiento táCito de la aproba
ción dada por el Ministro de Gobierno, 
quien firmó como delegado suyo, recono
cimiento que tiene por consecuencia la 
consiguiente aprobación presidencial del 
contrato". 

Las precedentes consideraciones permi-

siendo por lo tanto absolutamente válida 
la cláusula penal que se hace efectiva por 

\ . 
medio ,de la presente ejecución. 

. . . 
A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne-

gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justicia en nom
·bre ae la república de Colombia y por au
. toridad de la ley, y de acuerdo ·con el se
ñor procurador delegado en lo civil, de-
clara no probada la excepción propuesta 
por el ejecutado señor José S. Lacouture 
en · memodal de fecha 8 de febrero del 
año en curso. 

Sin costas. 

\ 

Cópiese, notifíquese y devuélvase. ,. 
ten llegar a la conclusión de que el con- . ¡. 
trato que sirve de fundamento al manda- . Juan A. Donado V. - Aníbal eardoso 
miento ejecutivo no adolece del vicio de Gaitán - Art~ro 'll'apias l?ilonieta-~aa 
nulidad' . alegado por el excepcionante, · nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 

' 1 

o 
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EJECUCION CONTRA EL DEPARTAMENTO DEL TOLIMA.-AGENTES FISCALES
CAPACIDAD PROCESAL DE LOS AGENTES FISCALES-CONTRATO DE PRENDA. 

OBLIGACIQNES DE HACER Y· OBLIGACIONES DE DJli.R. 

l.-La ínstitución de los agentes fiscales 
está ~onsagrada en la legislación coloro~ 
biana con la extensión y con los caracte
res de representación que al agente fiscal 
del Tolima se le atribuyen en los respecti
vos contratos de empréstito externo firma
dos con los banqueros de Nueva York. La 
institución del agente fiscal, con la ampli
tud de poderes con que la concibe la legis-

. loción colombiana, se ·hace necesaria en 
las operac~ones de préstamo con · base en 
la emisión de bonos · en los mercados in
ternos o internacionales. - 2.-El contrato 
accesorio de prenda, de acuerdo con la ley' 
colombiana, debe versar sobre cosas mue- · 
bles, y exige la entrega de la cosa del deu
dor al acreedor. No es prenda, en el-sen
tido legal del vocablo, la promesa que con
siste en que con determinados productos 
se irá a pagar al acreedor un crédito. Allí 
no hay más que una promesa, obligatoria 
eso sí para el deudor, porque el compro
miso es plenamente válido, como quiera 
que está dentro de la normalidad jurídica 
que una persona física o una persona mo
ral contraiga la carga de · que la renta o 
productos determinados que espera perci
bir en el futuro los invierta en pagar una 
deuda. Si el deudor se obliga así. el efec
to vinculante de la convención no es dis
cutible. De manera que si el deudor deja 
de efectuar lo ·convenido no entregando 
oportunamente 'la renta o el producido pre
visto, quebranta el contrato que

0 
para él 

implica una manifiesta limitación . de su 
libertad de disposición sobre esos bienes. 
3.-De acuerdo con el c;oncepto legal la 
obligación de hacer es aquella que tiene 
por objeto un hecho del deudor, distinto 
de la entrega de cosas. En la obligación 
de hacer se espera un resultado especial 
de la actividad del deudor, comprometida 

a producir el resultado previsto en el con
trato, como el conocido ejemplo del pintor 
que se ·obliga a pintar un cuadro, el arqui
tecto a confeccionar unos planos, etc. En 
la obligación de· entregar o de dar, la ac
tividad del deudor debe1 encaminarse a ve
rificar la trasmisión a poder del acreedor 
de alguna cosa; en ella lo perseguido co
mo fin es la adquisición de la cosa, de 
modo que el HECHO del deudor para efec
tuar la entrega es cuestión secundaria, su
bordinada al verdadero fin en relación con 
el cual reviste el carácter de MEDIO ade
cuado pard conseguirlo. Indudablemente 
toda obligación de ENTREGAR o de DAR 

1 
envuelve una obligación de hacer, cuyo 
objeto consiste en el hecho o la acción de 
entregar la cosa debida, mas ello no sirve 
para calificar la verdadera naturaleza de 
esta obligación que se determi~a por el <:>b
jetivo que las partes se han propuesto. En 
el caso de autos el hecho de poner a dis
posición en Colombia del agente fiscal las 
cantidades de moneda americana necesa
rias para la amortización gradual del em
préstito y para el pago de sus intereses, 
la obligación fue de entregar o de pagar 
cantidades ciertas de dinero en monedas 
extranjeras. Por más que el ejecutante hu
biese incurrido en un error de técnica ju
rídica al denominar obligación de hacer la 
que no es ni ha sido sino una obligación 
de entregar, pudo ejercitar válidamente la 
acción ejecutiva contra el Departamento. 
4.-El Departamento del Tolima no puede 
prevalerse de la existencia del régimen ju
rídico actualmente existente sobre control 
de cambios para exculparse de pagar deu
das contraídas .en monedas extanjeras, ora 
antes de la limitación del mercado de cam
bios internacionales, ora después de ésta, 
y que legalmente puE~dan soluciona~se en 
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Colombia. Para ello hay leyes que deter
minan la manera ·como los deudores pue
den cumplir sus obligaciones, no obstante 
el aludido control, verbigracia, la ley 46 
de 1933. Si lo que se hubiera demandado 
hubiese sido la remesa de la suma de di
nero debida al exterior para cancelar el 
crédito, entonces sí tendrían aplicación las 
disposiciones sobre control de cambios in
ternacionales; pero como no se ha pedidb 
·el pago con remisión de fondos al exterior, 
bien ha podido instaurarse la ejecución 
pedida. 

Corte Suprema de' Justicia. - Sala de Ne
gocios Generales. - Bogotá, octubre ca
torce de mil novecientos cuare:r¡.ta. 

(Magistrado ponente: Dr. Arturo 

Tapias Pilonieta) 

El doctor Edmundo Vargas R., como 
abogado sustituto ·de· The Marine Mid
land Trust Company of New York, socie
dad constituída y existente bajo las leyes 
del Estado de Nueva York, de los Estados 
Unidos de Norte América, demandó ante 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Ibagué al Departamento del Tolima, 
para que, siguiendo los trámites del juicio 
ejecutivo se libre contra éste· mandamien
tG de pago consistente en' que se le pre
venga que, dentro del plazo prudencial fi
jado por el tribunal, "cumpla la obliga
ción de hacer el depósito de las· cuotas 
mensuales para el servicio del empréstito 
correspondiente a los meses de diciembre 
de 1931-a julio de 1938, en el Banco de Bo
gotá, debiendo ser caoo una de dichas cuo
tas equivalente a la doceava parte del ser
vicio anual del empréstito de 19 de no
viembre de 1927, o sea $ 19,916. 666 en 
moneda de los Estados Unidos de Améri
ca". Y para el c·asq de que el departamen
to no cumpliere l.a obligación dicha, "soli
cito desde ahora que se extienda entonces 
la ejecución al monto de los perjuicios por 
el incumplimiento, que estimo bajo jura
mento en la cantidad de un mipón quinien
tos noventa y tre·s mil trescientos treinta 
y tres dólares con veintiocho centavos 
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($ 1. 593,333. 28) en moneda de los Esta
dos Unidos de América". 

El tribunal negó la ejecución demanda
da, basado en que de acuerdo con los con
tratos de empréstito suscritos por el De
partamento del Tolima de 1° de noviembre 
de 1927, en que se apoya la ejecución, el 
agente fiscal de los tenedores de bonos, 
calidad que ·es la que invoca la parte eje
cuttante, carece de facultad para entablar 
la acción. 

El ejecutante apeló de esta providencia. 
En consecuencia los autos fuerpn envia
dos a la Corte para el estudio y fallo defi
nitivo del recurso, a lo cual procede la Sa
la a continuación. 

A.-!Razones de Ua Irnegativm deU 'lrli.'ibmnruan 

El tribunal apoY¡ándose en la sección 
6~ del artículo 111 del contrato de la agen
cia fiscal razona que al tenor de sus esti
pulaciones para que el agente fiscal pue
da llevar la representación; no de perso
nas inciertas y desconocidas. como son los 
tenedores de bonos, sino de personas de
terminadas, ya se trate_ de naturales o ju
rídicas, únicas admitidas a demandar en 

· juicio, según el sistema procesal colombia
no, se previó, "por una parte, que el agen
te fiscal podrá a su· discreción demandar 
el cumplimiento de las obligaciones del 
depaRtamento, por medio de un aviso es
crito dirigido al mismo y 'a la ejecución 
judicial de las obligaciones del contrato; 
y por otra, que será de su deber hacerlo 
mediante la solicitud escrita de los tene
dores o duefios registrados de no menos 
del 25% del valor principal de l_os bonos 
que se hallaren e_n circulación". De acuer
do con esto opina el tribunal que el agen
t<; fiscal "no puede ejercitar a disCI:eción 
la facultad de d~mandar a nombre de los 
tenedores de los bonos, por ser éstos per
sonas inciertas y desconocidas; y que pa
ra la admisión de la personeríra de dicho 
agente, debe éste probar previamente que 
por lo menos el 25% de esos tenedores le 
han ·solicitado la ejecución judicial de las 
disposiciones del contrato. Sólo así en-

" contraría el tribunal una base concreta 
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de representación en el agente fiscal, de
legada por ese 25% de los tenedores de 
los bonos". 

R~Contenuido de llos coll'D.~Jra~os 

El contenido de los contratos es el si
guiente en breve resumen de sus cláusu
las más esenciales: 

19 Contrato de compra de bonos entre 
el departamento del Tolima y Redmond & 
Cía., sociedad de Nueva York, de fecha 
1 o de noviembre de 1927: 

Comprometióse el departamento a crear 
una emisión de bonos externos por una su
ma no mayor de cinco millones de pesos 
en oro colombiano o su equivalente en mo- · 
neda de oro de los Estados Unidos de Amé
rica del tipo, peso y ley existentes en pri
mero de noviembre de 1927. Lo~ bonos 
se emitirán en virtud y bajo la garantía 
de un contrato de "agencia fiscal" entre el 
De¡:6rtamento y el "agente fiscal" que de
signarán los banqueros el cual contendrá 
los términos y disposiciones usuales en· 
esta clase de emisiones. Los bonos se lla
marán bonos externos de oro deU Departa
mento a 20 aiios ~n 7% garal!Utizados y colll 
íforrullo de amortización; serán de denomi
naciones permutables de mil dólares o qui
nientos dólares por las cantidades de ca
da denominación que los banqueros exi
jan; estarán fechados el 19 de noviem.bre 
de 1927 o en cualquier otra fecha posterior 
que se convenga y vencerán a los veinte 
años de su fecha; ganarán intereses repre
sentados por cupones del interés en for
ma al portador desde su fecha, a la tasa 
del siete por ciento anual pagaderos se
mestralmente ; serán pagaderos en cuan
to al principal, prima e intereses sin de
ducción o disminución ninguna por im
puestos, gravámenes, cargas o derechos; 
y tendrán derecho al beneficio de u:ri fon
do de .amortización acumulativo que co
menzará en la. fecha del pago de los pri
meros intereses, pagadero en instalamen
tos semestrales iguales suficientes para 
pagar los intereses que -se vayan ve~cien
do sobre los bonos en circulación y para 
redimir al llegar al vencimiento la suma 
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total más grande de ·bonos emitidos en 
cualquier momento, el precio de redención 
estipulado en el :mismo contrato. "Dicho 
fondo de amortización. a partir de la men
cion~da fecha de pago de los primeros in
tereses, será depositado en moneda de oro 
de los Estados Unidos en poder del agen.: 
te fiscal semestmlmente por lo m~nos con 
se.senta días de anticipac:ión a cada fecha 
de pago de intereses. El monto exacto de 
dicho fondo acumulativo de amortización 
semestral será expresado en el contrato 
de agen~ia fisool. . ' 

Los bonos constituirán obligación direc
ta · del departamento, el cual empeña ·su 
buena fe y crédito 'para el pago puntual 
del principal y la prima, si la hubiere, y' 
de los intereses de los bonos y para el man
tenimiento del fondo de amortización y el 
cumplimiento' de todas las obligaciones del 
departamento ·con los ¡lrestamistas y el 
agente fiscal.· Para mayor seguridad de 
los bonos ,el departamento convino en 
constituír gravamen "y peño primero y 
principal sobre todas sus rentas prove, 
nientes de los impuestos de licores, de-

. güello, tabaco y consumo de licores ex
tranjeros, las cuales ·se llamarán en lo su
cesivo llas rentas pigno1radas", en los tér
minos estipulados en las respectivas cláu
sulas. 
· Se convino en que los banqueros le com
praban al departamento bonos por un va
lor princi_I;61 de dos millones quinientos 
m'il dólares, al precio de compra del ochen
,ta y ocho y medio por ciento de su valor 
pril)cipal más los intereses que hubieren 
ganado desde el día de su fecha hasta la 
fecha de la entrega a los banqueros. 

Por último e~ ·la cláusula final del con
trato se estipuló que todos los recursos o 
reclamos contra el departamento serían 
decididos por los tribunales colombianos 
y dé- ponformidad con las leyes de la re
pública de Colompia. 

29 El contrato de agencia fiscal tam
bién de fecha 1Q de noviembre de 1927 fue 
celebrado por el departamento con la In
ternational Acceptance Securities Trust & 
Company, habiéndose estipulado principal
mente lo siguiente: 
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El departamento después de prometer 
la emisión de sus bonos hasta por la can
tidad de cuatro millones ochocientos se
senta y seis mil quini~ntos pesos en mo
neda de oro de los Estados Unidos de Amé
rica se comprometió a que el principal y 
los intereses de todos los bo~os los paga
ría en la oficina principal del agente fis
cal en la <;iudad de Nueva York de los Es
tados Unidos de América en la moneda de 
oro de este país existente ei primero de 
noviembre de 1927. 

Los bonos eonstituyen obligaciones di
rectas, incondicionales y válidas para el 

·departamento, el cual para garantía del 
respectivo pago constituyó gravamen so- .· 
bre las rentas pignoradas en las condicio
nes expuestas en la sección primero del ar
tículo 39 del contrato. 

Por ser de capital importancia en el es
tudio de la demanda ejecutiva se copia la 
siguiente cláusula del contrato, constitu
tiva de la sección segunda del predicho 
artículo 39 : 

.- "Con "el objeto de dar efecto ra los gr~
vámenes y cargas que pesan sobre las Ren
tas Pignoradas, el departamento deposita
rá en poder del ·agente fiscal, en la ciudad 
de N u e va York, el 15 de enero de 1928, 
una suma de dinero, en moneda de oro de 
los Estados Unidos de Amérioo, al tipo de 
peso y ley. corriente el 1 Q de noviembre de 
1927, igual a las cinco doceavas partes del 
monto total necesario para el pago del in
teré¡; anual, fondo. de amortización y de
más gastos aplicables a Jos bonos entonces 
emitidos y en circulación conforme a este 
contrato, y de ahí en adelante el día 15 de 
cada uno y de todos .los meses,. comenzan
do el 15 de febrero de 1928, mientras ha
ya en circulación bonos de los aquí men
cionados, depositará o hará que 'se deposi
ten en una cuenta especia!' en un Banco de 
Ira República de Colombia, en adelante de
nominado "el Banco" que el departamentcf 
designe como depositario, una suma de di
nero en la misma moneda de oro, a satis
facción y aprobación del agente fiscal, to
mándola de dichas ren~as ~ignor.adas a 
medida que éstas se vayan recaudando, 
suma que será igual a un doceavo del to-
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tal necesario para el p~go del interés anual, 
fondo de amortización y demás gastos 

. ¡;tplicables a los bonos emitidos.' Y, en cir
culación conforme a est~ contrato, siendo 
le:, intención de 'esto que . tales depósitos 
acumulados sean suficientes a satisfacer 
lo~ pagos de intereses y fondo de amorti
zaCión y demás gastos ampar~dos por este 
contrato por lo menos setenta y cinco días 
antes del vencimiento del ·plazo del pago 
respectivo. Dicha cuenta especial será se
parada de todas y de cualqÚier otra cuen
ta o depósito del depr.1rtamento y será qe
dicada solamente al servicio pel emprésti
to conforme aquí se dispone, y no estará 
sujeto a retiro de fondos destinados a otro 
objeto y será administrada de la manera 
que aquí adelante se dispone. Los inte
reses que se recib.an por tales depósitos 
pertenecerán al departamento y se le po
drán pagar corrientemente 1 en tan~o que 
no ~ay~ incumplimiento en cuanto 'a los 
bonos ni a los compromisos de este con-

. trato" . 
:'El banco mantendrá tales dineros de

positados por cuenta del Agente Fiscal y 
se los remitirá a la ciud.ad de Nueva York, 
d~: manera que el Agente Fiscal l~s reciba 
e1;1 la ciudad de Nueva York a más tardar 
con setenta C70) días de anticipación a 
cada fecha de prago de intereses< El Agen
te Fiscal abonará las sumas así recibida:;; 
por él al monto pagadero por. el· departa" 
mento conforme al artículo V del presen
te, con sesenta días de anticip•.lción a la 
fecha del pago de· intereses inmediata
mente siguiente al recibo de tales valores". 
(Artículo III - Sección 2'1) 

Para los fines acorda9os en. el contra
to, las partes contratantes convinieron en 
que el Banco design.ado de acuérdo con la 
cl~usula anterior actúe como depositario 
de las Réntas Pignoradas y que dicho Ban
co las tenga por cuenta del agente fiscal 
en beneficio de los tenedores de los bonos. 

A fin de atender en la debida oportuni
dad al p.ago de .los intereses de .Jos bonos 
y de formar el fondo acumulativo de amor:
'tizaeión para el retiro de ellos· el departa
mento se comprometió a"'pagar al agente 
fiscal en su oficina principal de la ciudad 

\ 1 
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de Nueva York, cada semestre, con sesen· 
ta días por, lo menos ae anticipación res
pecto al 1 i> de noviembre y al 1 Q de mayo 
de cada año la suma de ciento diez y nue
ve mil quinientos dólares en moneda de 
oro de los Estados Unidos de América vi
gente el primero de noviembre de 1927. 
Artículo V, sección 1:¡.) 

Se estipularon cuatro casos llamados de 
incumplimiento del contrato en virtud de 
los cuales el agente fiscal estará ·faculta
do para déclara_r de plazo vencido el con
troto y pagadero el principal de todos los 
bonos. 

Se previó que el agente fiscal podrá re
nunciar y exonerarse de las obligaciones 
del contrato; y al recibo de tal renuncia el 
departamento proceder~ a nombrarle su
cesor, el cual actuará en tanto que los te
nedores de la mayoría del valor de los bo
nos que estén en circulación no nombra
ren otro sucesor o sucesores. 

Por último la sección' 3'~- del artículo 6Q 
contiene la. siguiente cláusula referente a 
la representación judicial del. agente fis
cal: "El Agente Fiscal podrá a su discre-

' sión, y será de su deber hacerlo a solici-
tud de los tenedores o dueños registrados 
de no menos del 25% del valor principal 
de los bonos que se hallaren en circulación, 
y después que se le haya indemnizado· o' 
se le haya provisto de fondos a su satis
facción, proceder, en la forma que él mis
mo, oído el parecer de abogados, conside
rr conveniente a la protección de la ,deuda 
que-)>or el presente se asegura, y a la eje
cución judicial de las disposiciones de es
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ternational Acceptance Securities Trust 
& Company, primitivos agentes fiscales. 

Se trata por consiguiente de determi
nar si en esa calidad tiene la representa
ción judicial que invoca, y que el tribu
nal negó en el auto materia de la apela-
ción. 

Pero antes de entrar de lleno en el exa-
men de tal cuestión, se advierte que por 
su parte la sociedad ejecutante está bien 
representada en el juicio, mediante el po
der que en la ciudad de N u e va York le 
otorgaron los gestores al señor Lawrence 
Wikilson, y que éste sustituyó en el abo
gado que promovió la demanda. La ges
tión de cobro que hace dicha sociedad no 
implica que ella tenga negocios permanen
tes en Colombia,. para que la obligue el 
artículo 272 del C. Judicial. Del contrato 
de fiducia tampoco se infiere esa clase de 
negocios, ya que el agente fiscal cumple 
las actividades principales de su encargo 
ep la ciudad de Nueva York, de manera 
que· el cobro judicial, cuando a ese recur
so tenga que acudir ante los tribunales 
colombianos, representa un acto . ocasio
nal, que por su índole no es de los que 
provengan de negocios ¡permanentes en 
el país. De donde se concluye que ·a la so
ciedad demandante le basta hablar por 
condqcto del apoderado que constituyó 
ante las autoridades americanas, cuyo po
der se presume así ceñido "a la ley del 
respectivo país", de acuerdo con lo pres
crito en el artículo 271 del mismo código. 

te contrato, y por el presente queda el Volviendo ahora a la materia objeto 
Agente Fiscal irrevocablemente nombrado principal de este capítulo, la sale. encuen
agente y r~presentante especial de los te- tra, contra lo pensado por el tribqnal en 
nedores de los bonos, investido a nombre . ,el· auto ·recurrido, que la estipulación del 
ele ellos de todas las facultades para pro- contrato de agencia fiscal, trascrita al fi
ceder de esta manera". nalizar el oopítulo anterior, le da al agen

C.-lLa personell'ía den Agente IFñseaB 

La sociedad ejecutante The Marine Mid-
1and Trust Company of New York obra 
en calidad de agente fiscal de los tenedo
res de los. bonos del empréstito externo 
departamental del. Tolima, sucesora de In-

te fiscal capacidad procesal suficiente pa
ra lleyar la representación judicial de los 
tenedores de bonos. Y es más, según lo 
que se desprende de la misma cláusula y 
de todo el contrato, el agente fiscal es el 
único que está facultado para instaurar 
las .acciones judiciales procedentes de 
aquél contra el departamento. Los tene-
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.dores de bonos en todo evento están des
provistos de personería en relación con el 
cobro, el que necesariamente habrá de 
hacerse por el conducto r~gula:r: del agen
te fiscal. Se e_xplica la Corte. 

La cláusu1a a!i1dida ·es muy clara. Con
tiene dos regulaciones perfectamente dis
tinta~ y perceptibles. Se descomponen 
así: la una referente a que el agente fis
cal podrá a su discreción proceder en la 
forma que él mismo lo estime convenien
te a la protección de la deuda y a la con-

' siguiente ejecución judicial de las dispo-
siciones dei contrato; y la otra,. consis
tente' en que será obligación11 den agen11te 

·fiscal, hacer lo mismo, esto es proceder a 
la protección de la deuda y a la ejecución 
ju,dicial del contrato, cuando así se lo so:. 
liciten por lo menos el 25 por 100 de -los 
tenedores de los bonos que se hallaren en 
circulación. La primera parte consagra 
la facultad general de representación del 
agente fiscal para obrar en todo tiempo 
ante el departamento en nombre de los 
tenedores de bonos, según el prudente ar
bitrio del agente fiscal y sin necesidad de 
que aquéllos se lo soliciten; en tanto que 
la. segunda parte le impone al agente fis
cal la obligaciÓn inmediata de proceder a' 
la proteccióh de la deuda, aun por la vía 
judicial, si así lo soliCita un grupo de te-' 
nedores de bonos no inferior a la cuarta 
parte dé los bonos en circulación. · 

Esta cláusula es igual a otras en que 
se· le confieren poderes al agente fiscal, 
como por ejemplo, aquella en que se pre
vén los llamados "casos de incumpymien
to", que dan derecho a declarar vencido 
el plazo de la deuda y p:agader.os los bo
nos antes del vencimiento· normal de su 
plazo; en cuyos eventos también se con
vino en que el agente fiscal puede, de 
acuerdo con su prudente arbitrio, decla
rar llegado cualquiera de esos casos adop
tando en seguida las medidas consecuen
ciales; pero también debe hacer lo mis
mo, cuando así se 'lo soliciten la 'cuarta 
parte cuando menos de los tenedores de 
bonos en circulación. 

Y todas estas facultades al agente fis
cal en el contrato se explican ra que él 
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es el intermediario. necesario entre los 
. prestamistas, que son los tenedores de 

bonos, y la entidad deudora. El pago de 
los bonos debe hacerse por conducto del 
agente fiscal; a éste deben remÚ;írsele 
periódicamente las cantidades necesarias 
t,a,nto para atender al pago de intereses 
como del capital de los bonos que deben 
recogerse en ~u caso; de manera que los 
teneftores de bonos tienen en el agente 
fis~al al propjo tiempo que. el mandatario 
encargado de la 'Protección de sus intere-

\ses, un delegado especial convenido en el 
contrato de préstamo, con la función pre-

~ ' . . ' 
vista en el ,a,rtículo 1642 del C. Civil, de 
recibir a nombre y por cuenta del acree-• ·dor los respectivos . valores objeto de la 
obligación contraída por el deudor. 

' Por otra parte la institució~ de los 
· agentes fisooles está con~?.agrada en la 

lEgislación colombiana, con la extensión y 
con los caracteres de representación que 
ar agénte fiscal del Tolima se le atribu-' . 
y~n en los respectiyos contrat~s de em-
préstito externo firmados con los banque
ros de Nueva York. Así ~l artículo 49 de 
fa ley 51 de 1918, "sobre establecimientos 
o socied.ades de .crédito" aisp¿ne que 'los 
2~h].blecimientos de cr~dito podrán actuar 
como intermediari,ps entre prestamistas 
y prestatarios en la reali~ción de opera
ciones de crédito que hayan de llevarse a 
cabo por medio de emisiones de bonos, 
documentos- u oblig1,1ciones representati
vos de cuotas partes del capital prestado, 
pudiendo además intervenir en la acepta
ción de los documentos constitutivos de 
los' contr.{ttos. respectivo&, asumir la per-

. sonería de los acreedores y responder pa
ra con éstos de la exactitud ,de las esti
pulaciones .que en ellos se contuvieren; el 
artículo 7Q de la misrp.a ley . dice textual
mente: "En lt~.s operaciones a que .se re
fiere el ·artículo 49, ·los establecimientos 

· de crédito que figuran como intermedia
dos tendrán el carácter de represen.11tan11-
tes legales de quien11es hayan de ser ten.1le
dores de· los documentos qune se emital!ll, 
en cuanto · hagan referencia al estricto 
cumplimiento de las obligaciones prove-
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nientes de los contratos por ellos mismos 
aceptados". 

Y es que la ·institución del agente fis
cal, con la amplitud de poderes con que la 
concibe la legislación colombiana, hácese 
necesaria en las ·operaciones de préstamo 
con base en la emisión de bonos en los 
mercados internos o en los mercados in
ternacionales. En los siguientes párrafos 
que la Corte acoge, expuestos en el ale
gato presentado para sustentar ante ella 
el· recurso, ei distinguido abogado de la 
entidad ejecutante explica la necesidad 
de esa institución así: 

"Basta .considerar !.a cuantía y forma 
de la emisión de los bonos de un emprés
tito, 'la negociabilidad de tales instrumen
tos, la cuantía de sus transacciones, su 
forma de instrumentos al portador, las 
múltiples gestiones que implica el servi
cio de sus intereses y del fondo de. amor
tización, Iras diversas relaciones con la en-, - 1 

tidad deudora, etc., etc'., para comprender 
que resultaría imposible la ejecudón de 
un contrato de esta naturaleza si el deu
dor hubiera de, entenderse personalmente 
con todos y cada uno de sus acreedores, 
y si en caQ.a momento hubiere de exigir
se la determinación precisa del nombre y 
demás características de cada uno de los 
tenedores de los bono,g, o de una , parte 
flpreciable de ellos. 

"Precisamente por esa circunstancia la 
exp-eriencia finranciera ha demostrado que 
en todo contrato de empréstito es indis
pensable la intervención de · un tercero 
que represente legalmente a los tenedo
res de tos bonos para todos los pormeno-, 
res de la ejecución -del contrato, y que 
permita a la vez al deudor, librarse de 
las molestias y dificultades incalculables 

1• 

que implioaría el hecho de mantener· re-
laciones directas con cada uno de los te
nedores de" los bonos. De ~hí ha ~urgido 
la práctica universal del agente fiscal o 
fideicomisario, que interviene en la cele-· 
bración de todo contrato de empréstito, y 
que por razón del contrato queda investi
do de plenos poderes para representar al 
tenedor de los bonos ante la entidad deu
dora. 
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"Claro está que las facultades del te
nedor de los bonos quedan limitadas por 
el contrato de agencia fiscal o fideicomi
so, pues ya aquél no podrá obrar indivi
dur3.lmente según sus propias convenien
cias, por los motivos que antes se han 
expresado, pero esa limitación de sus fa
cultades }egales cÍe acreedo~ ~as ~cepta el 
t€l1edor del bono al suscnb1r este, o el 
comprador al adquirirlo, puesto que los 
términos del contrato son conocidos de 
todos, y en sus lftspectos y estipulaciones 
e¡;;enciales figuran en el texto mismo del 
bono. Cada suscriptor o adquirente de un 
bono, por ese solo hecho adhhiere al po
der pleno conferido en el contrato al · 
tigente fiscal". 

Por. último, para terminar este capítu
lo, precisa advertir que· no es la primera 
vez que la Corte admite esta solución ju
t isprudencial. Pues ya en otras ocasiones, 
y especialmente en fallos de 23. de )unio 
(Gaceta Judicial, tomo XL VIII, página 
815) y 14 de noviemb~e de 1939 (Gaceta 
Judicial, tomo XLIX, páginas 149 y si
guientes), admitió la capacidad procesal 
del agente fiscal. En el primero de los 
fallos aludidos dijo esta misma salra: 

"Este hecho de representación de los 
tenedores· por el Agente Fiscal no es una 

. circunstancia únicamente propia de los 
contratos que se analiza~, sino una regla 
genero! de observancia en la mayoría de 
los convenios de empréstitos. La natura
leza de éstos hace indispensable el que los 
acreedores necesariamente sean represen
tados por una persona o entidad que asu
ma la personería de ellos frente ,a la en
tidad pública. deudora. No se comprende 
cómo un Estado o persona política tuvie- · 
n•. que entenderse. directamente con mi
llares de poseedores de papeles de deuda 
en las múltiples relaciones que lo ligan· 
con ·ellos. Tal exigenckt propia de la ín
dole de esas negociaciones se haila con
signada ·en riuestro derecho escrito, en las 
disposiciones de la ley 51 de 1918, según 
las cuales en la realización de operacio-

. nes de crédito que hayan de llevarse a 
cabo por medio de emisión de. bonos, los 
establecimientos de crédito que obren co-
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mo intermediarios tendrán el carácter de 
representantes legales de quienes hayan 
de ser tenedores de los documentos que 
se emitan, en cuanto haga referencia al 
estricto cumplimiento de las obligmciones 

·emanadas de los contratos por ellos mi~
mos 'aceptados". 
ID.-La procedencia de la acción ejecutiva 

El ejecutante pide la ejecución de una 
obligación de hacer, y se acoge para ello 
al artículo 990 del Código Judicial. 

Cuál sea esa obligación lo dice clara
mente la demanda. La de que el departa
mento hagra el depósito pe las cuotas men
suales para el servicio del empréstito co
rrespondientes a los meses de diciembre 
de 1931 a julio de 1938 en el Banco de 
Bogotá, debiendo ser cada una de dichas 
cuotas equivalente a la doceava parte 
del servicio anual del empréstito, o sea 
$ 19.916.666, en moneda de los Estados 
Unidos. 

Con esta pretensión, el ~jecutante se 
contra~ a obtener el cumplimiento de la 
cláusula contenida en la sección segunda, 
del artículo HI, preinserto, en el capítulo 
B, referente .a la qbligación que tiene el 
departamento éle tomar de las rentas pig- · 
noradas las sumas necesarias para aten
der mensualmente el servicio del emprés~ 
tito, depositándolas en el Banco que en 
Colombia posee el .doble carácter de de
positario y de intermedirario para la remi
sión a N~eva Jork en la debida oportuni
dad de esas cantidades. 

La susodicha cláusula tiende a darle 
desarrollo práctico a la garantía que el 
dep.artamento otorgó para asegurar el 
servicio periódico del empréstito, consis
tente en la llamada prenda de algunas de 
sus principales rentas. Esa prenda estri
ba en que mientras existan bonos del em
préstito, en ci~culacion, el departamento 
depositará en una cuenta especi.al de la 
entidad bancaria que en la república de 
Colombia se haya elegido como· deposita
ria, .la suma de dinero en moneda de oro 
americano, mensualmente necesaria, to
mándola de las rentas pignoradas a me
dida que éstas se vayan· recaudando, pa
ra atender el pago del interés anu.aJ, fon-
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do de amortización y demás gastos apli
cables a los bonos emitidos y en circu
lación. 

Esta garantía, 'más bien que prendaria, 
e¡;; la afectación que el departamento se 
compromete a darle a las rentas pignora
das· a un fin especial, que radica en que 
ellas serán invertidas exclusivamente en 
servir. el empréstito. El contrato acceso
:rio de prenda, de .a.cuerdo con la ley co
lombiana,. que es la ley reguladora del 
contrato de empréstito, debe versar sobre 
cosas muebles, y exige· la entrega de la 
cosa ·del dl!udor al acreedor. No es pren
da, pues, en el sentido legal del vocablo, 
18, promesa que con'siste en qu~ con de
termin.ados· productos se irá a pagar al 
acreedor un. crédito. Allí no hay más que 
una promesa, obligatoria eso sí para el 
deudor, porque el compromiso es plena
merite válido, como quiera que está den
tro de la normalidad jurídica, que una 
persona física o una persona moral, con
traiga la carga de que la renta o produc
tos de terminaaos que . espe,ra percibir en 
el futuro los invierta en pagar una deu
da. S{ el deudor se obliga así,' el efecto 
vinculante de la convención no es discu
tible. De maner.a que si el deudor deja 
de efectuar la afectación, no entregando . ., 
oportunamente la renta o _el producido 

1 . 
previsto, quebranta el contrato, que para 
él implica una manifiesta limitación de 
su libertad de disposición sobre esos bie
nes. 
· El departamento pues, según el contre
to, no puede dejar de hacer el depósito 
de las rentas pignoradas e11 poder del de·· 
positario. Esa. consignación o entrega al 
depositario, contando con la aprobación 
del agente fiscal, es y.a un pa,go. Así se 
deduce, desde que el Banco depositario, 
según el contrato, debe mantener los di
neros que reciba por cuenta del agente 
fiscal, ·y mandárselos a la ciudad de Nue
va York en la óp~rtunidad debida. Vei-i
ficada Ira consignación al depositario de 
las cuotas respectivas, sobre ellas· no vuel
ve a tener más dominio el departamento; 
inmediatamente ingresan ·al .fondo que, 
bajo la supervigilancia y el poder del 
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agente fiscal, pertenece a los tenedores 
de bonos, ante quienes el agente fiscal y 
e; Banco depositario tienen el carácter de 
diputados para recibir, y reciben válida
mente. 

Esto lleva lógicamente a la conclusión 
de que la naturaleza del contrato le ofre
ce al agente fiscal la facultad de compe
ler al departamento a verificar el depó
sito en las fechas convenidas, de lás ren
tas pignoradas, cuando quiera que ést~ 

omita hacerlo. Porque como está dicho, 
el depósito representa en realidad el cum
plimiento de la obligación de pago del 
deudor, pues practicado, lo que sigue es 
obra del agente fiscal para recibir los di
neros en Nueva York y ~t~nder con ellos 
el servicio de la deuda, conforme lo es
tipulado. El contrato mismo prevee la 
ejecución forzada de la garant~a, · c).lando 
eP la sección 6~; del artículo III del con
trato de agencia fiscal, dispone, refirién
dose especial y expresamente al grava
men de la llamada prenda de loas rentas, 
que "el agente fiscal podrá iniciar la ac
ción legal en lp referente .al cobro ejecu- · 
tivo de la seguridad otorgada en este con-. 
trato". 

De consiguiente, en principio no hay 
inconveniente en que el agente fiscal co
activamente obligue al departamento a 
que cumpla el deber que contrajo de ha-, 
cer el depósito mensual de las rentas afec
tadas por el empréstito. 

La ejecución de la garantía pídese co
mo obligación de hacer. Se escoge la vía 
indicada en el .artículo 990 del C. Judicial. 

Mas para la sala jurídicamente esa· no 
es en realidad una obligación de hacer. 
De acuerdo con el concepto legal la obli
gación de hacer es aquella qu~ tiene por 
objeto un hecho del deudor, distinto de 
la entrega de cosas. En la obligación de 
hacer se espera un· resultado especial de 
la actividad del deudor, comprometida a 
producir el resultado previsto en el con
trato, como el .conocido ejemplo del pin
tor que se obliga a pintar un cuadro, el 
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arquitecto a confeccionar unos planos, 
etc. En la obligación de entregar, o de 
dar, la actividad del deudor debe encami
narse a verificar la trasmisión a poder 
del .acreedor de alguna cosa; en ella lo 
perseguido como fin es la adquisición de 
la cosa; de modo que el llitecho del deudor 
para efectuar la entrega es cuestión se
cundaria, subordinada al verdadero fin 
en relación con el cual reviste el carácter 
de medio adecuado para conseguirlo. 

Indudablemente· toda obligación de ell1l
tregar o de dar envuelve una obligación 
de hacer, cuyo objeto consiste en el he
cho o la acción de entregar la cosa debi
da, mas ,ello no sirve para calificar la ver
dadera naturaleza de esta obligación, que 
se determina por el objetivo que las par
tes se han propuesto. 

Según el contrato de empréstito es 
cierto que el departamento debe hacer 
mensualmente el depósito de l~ rentas 
pignor•adas en poder del depositario. Pe
ro esta operación material se hace con 
un fin jurídico especial:· el de poner a dis
posición en Colombia del agente fiscal las 
cantidades de moneda americana, necesa
rias paoo la amortización gradual del em
préstito y pago de los respectivos intere
ses. Esta .es por ende una pura obliga
ción de entregar o pagar cantidades cier
tas de dinero en monedas extranjeras. 
Cuando el departan:tento consigna en po
der del depositario en Colombia las cuo
tas fijadas, le paga al agente fiscal, quien 
según el contrato es el delegado de los te
nedores de bonos para rE~cibir tales cuotas. 
El depositario a su turno ha recibido pa
ra el agente fisool. 

Empero, el hecho de que el eJecutante 
pretenda hacer efectivo el depósito de las 
rentas como· si fuera una obligación de 
hacer, no le quita al acreedor su acción 
ejecutiva. Este en todo caso lo que de
sea es que ·el departamento entregue ral 
Banco de Bogotá, depositario en Colombia 
de las rentas, las sumas a que está obli
gado y en mora de pagar. De consiguien
te, el error de técnica en que pudo haberse 
incurrido al pedir, no aminora el derecho 
invooodo, sino que coloea al juzgador en 
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el deber de reconocerlo según en realidad 
ese derecho se configura. 

El ejecutante juró perjuicios, con el fin 
de que sobre su valor se adelante la eje
cución, en caso de que venza el plazo que 
el auto ejecutivo señale al· ejecutado pa
ra efectuar las consignaciones, sin qué 
elltts se hagan. Pero resulta que los ta
les perjuicios son las mismas sumas debi
das las cuales el departamento está en 
mora de pagar. Lo.que conduce a demos: 
trar dos cosas: Primero, que la obliga- · 
ción no es de hacer, pues lo jurado no 
son perjuicios sino el valor de la oblig-G
ción principal. Y segundo, que dada la 
verdadera intención del demandante, hay 
que estar a ella más que a la. forma con 
que la expone. Corresponde así a 1a Cor
te ateniéndose al verdadero carácter de 
la presentación pacerla efectiva del deu
dor tal como ella es y no en la forma de-. 
mandada, de obligación de hacer. · 

Tanto el señor procurador delegado en 
lo civil como el señor abogado deL depar
tam~nto, se oponen a la ejecución por ra
zones legales. En extensos y eruditos es
critos desarrollan la tesis de que el de
partamento del Tolimra no puede hacer el 
pago, porque se lo prohiben decretos le:. 
yes de orden público. Tales son los de:. · 
cretos ejecutivos números 1683, 1723, 
1951 de 1931; 2092 también de 1931; 186 
ele 1932, y concordantes todos expedidos · 
en uso de las atribuciones extraordinarias 
que al Pod~r Ejecutivo confió las leyes 
99 y 119 de 1931. 

Sostienen que las disposiciones· regula
doras del control de cambios en Colombia 
ponen de manifiesto una fuerut mayor 
cOmprobada que le impide al departamen
to servir el empréstito. Coi:no los pagos 
del empréstito deben realizarse en Nueva 
York en moneda de oro americano, el de
partamento carece, de acción para httcer 
libremente las consignaciones en mone
das extranjeras de acuerdo con el contra
to, porque en· Colombia está prohibido el 
libre comercio de oro y de divisas y mo-
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nedas extranjeras, por cuya razón el acree 
dor no puede obligar a cumplir estipula
ciones que fueron pactadas en épocas de 
normalidad económica, y cu~ndo no regían 
disposiciones que vinieron luégo a suplan
tar los contmtos, por su alcance de leyes 
imperativas de orden público, de cumpli
miento general e inmediato. 

Efectivam~nte el departamento del To
lima contrajo la obligación "en moned~ 
de oro de los Estados Unidos de Améri
ca", de manera que tanto las consignacio
nes menswales que debe efectuar en Co
lombia en el· Banco depositario, comh los 
pagos 'que el agente fiscal debe cumplir 
en Nueva York a los tenedores de bonos. 
corresponde hacerlos en esa clase de mo
neda, según el contrato. 

Es así desde todo punto de vista evi
dente, que si en Colombia rigieran única
mente las disposiciones orgánicas del con-

. trol de c.ambios internacionales y restric
tivas del libre comercio de oro; tendrían 
razón el señor abogado del departamento 
y el procurador delegado. 

Empero, la situación jurídica de los 
deudores es ótra. Ellos hoy no pueden 
prevalerse de la existencia de aquel régi
men legal para exculparse de pagar deu
das contraídas en monedas extranjeras 
ora Gntes de la limitación del mercado de 
cambios internacionales, ora. después de 
1~. limitación, y que leg.almente puedan so-
)ucionarse en Colombia. . 
' El abogado del agente fiscal, ~ostiene. 

y en ello le asiste· sobrada razón, ·que hay 
igualmente leyes que determinan la ma
nera como esos deudores pueden y deben 
cumplir sus obligaciones. 

A poco tiempo de expedidos los decre
tos extraordinrarios que 'establecieron el 
control de cambios· internacionales, el le
gislador apresuróse a· dictar normas ten
dientes a regularizar los pagos de obliga-. ' 

ciones contraídas en divisas 'o monedas · 
extranjeras, con el fin de resgu.ardar 'de
bidamente el derecho de los acreedores. 
' Primero el artículo 2Q de la ley 46 de 

1933 dispuso que las deudas contraídas en 
monedas· de oro extranjeras se debían 
pagai· en billetes colombianos del Banco 
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de la República según ~ paridad intrín
seca de tales monedas en relación con el 
oro colombiano acuñado. 

Después modificado el patrón de oro 
por la ley de estabilización monetaria nú
mero Üi7 de 1938, el artículo 3Q de esta 
ley hizo nuevamente obligatoria la mis
ma regla. 

Estas disposiciones son de orden públi
co, y están destinadas a gobernar, salvo 
las excepciones establecidas por el artícu
lo 14 de la ley 16 de 1936 para el comer
cio de importación y exportación, los pa
gos que deban o pued.an cumplirse en Co
lombia. 

Sil;mdo el pago la única y verdadera 
operación por· la cual la moneda realiza 
integralmente su función, la ley del terri
torio escogida por el contrato para est.a 
operación es a la que le corresponde deci
dir sobre el alcance de las cláusulas mo
netarias de pago. "La ley del lugar del 
pago regula la validez de kt moneda de 
pago", dicen los doctrinantes. 

De consiguiente, las estipulaciones de 
salvaguardia monetaria, contenidas en el 
eontrato de empréstito, destinadas a pre
venir la solución de l.a deuda en "mone-· 
da de oro de los Estados Unidos de Amé
rica del mismo peso y ley corrientes el 
ly de noviembre de 1927" necesariamen
te tienen que subordinarse a la ley colom
biana, en cuanto el pago pueda hacerse 
por el contrato en Colombia y se pida en 
Colombia. 

Vióse antes cómo l.as consignaciones 
que el departamento le haga al agente 
fiscal, con la aprobación de éste, de las 
cuotas mensuales del servicio del emprés
tito, y por conducto del Banco que en Co
lombia tiene la función de recibir esas 
cuotas, consuman el p.ago. 

Claro que el agente fiscal, también por 
los términos del contrato, tiene opción 
para exigir ·que el pago se sitúe en Nue
va York, remesando la moneda que allí 
sea necesaria para cancelar el crédito. Si 
eso se hubiera demandado, surgiríap. en
tonces los graves problemas e inconve
nientes provenientes de las leyes de con
trol de cambios internacionales existentes 
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en Colombia, planteados por el señor abo
gado del departamento en su inteligente 
alegato presentado a la Corte para. pedir 
la confirmación del auto apelado, y que 
ponen cortapisas al envío de dineros al 
exterior así por los particulares como por 
l•as mismas entidades oficiales. 

Empero, el pago no se pide con remi
sión de fondos a Nueva York. Se pide 
prara computarlo en Colombia, y eso es 
posible, vuelve a repetirse, según como 
el contrato describe el mecanismo para 
satisfacer las obligaciones del deudor. 
Siendo así la ley colombian.a regula la va
lidez de la moneda de pago. A lo que se 
agrega que el contrato una y otra vez rei
tera que todo "recurso o reclamo contra 
el. departamento será decidido por los tri
bunales colombianos y de co~rnll'ormidacl 

con las· leyes de Ira república de Colom
bia". Por anticipado pues las partes de
cidieron cuál debe ser la ley del contrato 
en todas sus manifestaciones .. 

Sentado l.o anterior bien claro se ve ya, 
por qué razón las cláusulas de salvagu.ar
dia monetaria del contrato de empréstito, 
estipuladas en época de normalidad eco
nómica, pierden toda eficacia ante el ré
gimen monetario actual de la república de 
Colombia, impuesto por las urgencias de 
una nueva e inesperada época de inquie
tud que ha llevado a todos los países, in
clusive los Estados Unidos, a controlar 
severamen~e .. y auh a modific,ar sus sig
nos de c•ambio en el afán de conjurar la 
df' otra manera inevitable bancarrota de 
In riqueza de ·sus respectivos pueblos. 

Ni en los Estados Unidos, de verificar
se allí el pago, las cláusulas de garantía 
monetaria podrí.an cumplirse como se pac
taron. Es bien sabido que en Norteamé
rica el dollar está devaluado. La "Gold 
Heserve Act" de 1934 (ley monetaria) au
torizó al ejecutivo para modificar el va
lor intrínseco oro del dollar hasta en un 
40%; y en virtud de dicha autorización 
el presidente Roosevelt fijó el nuevo dol
lar oro en 15 5/25 gramos de fino de Tille
ve décímos, en lugar de 25 8/10 que te
nía anteriormente. 

Como la ley americana no mantuvo el 
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valor del dollar antiguo para l.as obliga
ciones contra~das antes de la devaluación, 
se planteó la necesidad de establecer si 
la ley tenía carácter absoluto, imponien
do el nuevo talón monetario aun en los 
créditos del pasado, o· si la ley a pesar de 
sus estipulaciones terminantes sólo podía 
referirse al futuro de las convenciones. 

Llevado el asunto a los. tribunales de 
justicia, conodó de él en última instan-

. cía, la Corte Suprem6 de los Estados Uni
dos y sostuvo la constitucionalidad de la 
ley en cuanto debía entenderse regulan:. 
do sin excepción todos los contratos así 
pasados como futuros. 

Empero, no obstante el anterior régi
men jurídico imperante en los Estados 
Unidos, cuapdo quiera que .en Colombia se 
quiem establecer el valor intrínseco del 
dollar oro, en relación con el peso oro co
lombiano acuñado, no se puede tener en 
cuenta el dollar deyaluado, para las obli
gaciones contraídas antes de la devalua
cion. En Colombia, por disposición legal 
expresa, en esas obligaciones el dollar 
co:qserva su valor antiguo. Es deCir, lo 
contrario de lo que la jl,lrisprudencia ame
ricana ha estaolecido pata su propia mo
neda. El tJ;rtículo 39, inciso 2Q, de la ley 
167 de 1938, es ·una disposición general, 
comprensiva de toda clase de monedas. 
inclusive el peso oro colombiano; dice: 

"Las obligaciones-contraídas en oro co
lombiano acuñado o en moneda legal co
lombiana, se solventarán ra la par con bi
lletes nacionales representativos de oro o 
billetes del Banco de la República. Las 
contraídas en otras monedas de oro se 
conv~rtirán a pesos de oro colombiano 
acuñado, tomando por base el peso y la 
ley de éstos y de aquéllas en la fecha em 
que se contrajo la obligación, y se paga
rán a la par en los mismos billetes por lo 
que resulte de dicha conversión". 

Como la obligación en cobro se contra
jo en noviembre de 1927, son el vralor in
trínseco del dollar oro antiguo,, y el va
lor intrínseco del peso oro colombiano, . 
también antiguo - porque el patrón de 
oro colombiano también fue devaluado por 
el artículo primero de la citada ley 167 
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de 1938 --los dos extremos de la relación 
que hay que considerar pam hacer la res
pectiva conversión del crédito a moneda 
colombiana. ·Es una simple operación me
cánica, cuyas bases están señaladas en 
la ley. 

En conclusión. Todo lo expuesto ante
riormente está demostrando que reunien. 
do como reúne la obligación en cobro, los 
requisitos dispuestos por el artículo 982 
del C. Judicial, la ejecución prospera, pe
ro con_ el verdadero carácter de obligación 
de pagar que ella tiene. 

Resolución 

La Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia, administran
do justici.ft en nombre de la repúl!>lica de 
Colombia y por autoridad de la ley, 

Resuelve: 

1v · Revocar el auto apelado dictado en 
este negocio por el tribunal superior de 
!bagué; -

29 Librar orden de pago por la vía eje
cutiva contra la entidad de derecho pú
blico denominadra "Departamento del To
lima", y a favor de The Marine Midland 
Trust Company of New York, en su ca
lidad de aiente fiscal del contrato de em
préstito de dicho departamento, de fecha 
primero de noviembre de mil novecientos 
veinti:;;iete (1927), para que pague al 
agente fisc•ll como representante de los 
tenedores de los bonos de dicho emprés
tito las cantidades de;mandad~s; pago que 
se hará mediante el depósito, inmediata
mente, en el Banco de Bogotá, de la ciu
dad de Bogotá, de las cuotas mensuales 
para el servicio del empréstito correspon-

' dientes •a los meses de diciembre de 1931 
·a julio de 1938, debiendo ser cada una de 
dichas cuotas equivalente a la doceava 
parte del servicio anual del empréstito, o 
sea, de diez y nueve mil novecientos diez 
y seis dollars con seiscientos sesenta y 
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seis milésimos de dollar (19,916. 666) en bargarle a la entidad ejecutada, con ad
moneda de los Estados Unidos de Améri- · vertencia de que si no los ~ombra en el 
m, moneda que por virtud del artículo 39 , acto de la notificación, o nombro a indi-

, inciso 29 de la ley colombiana número 167 viduos ausentes, o que no quieran, o que 
de 1938 se. debe convertir y pagar en bi- no puedan aceptar, los nombrará el tri
lletes colombianos, representativos de oro, bunal. 
sobre las bases de ~onversión fijadas en 
la mencionada norma. 

Notifíquese esta orden al señor fiscal 
del tribunal superior de Ibagué, como re
presentr.ante del departamento, con la· in
timación de que· nombre secuestre y ava
luador de los bienes que haya lugar a em-

Cópiese, notifíquese y devuélvase · a la 
oficina de origen. 

Juan A. Donado V. - A~tníba] Cardoso 
Gaitán - Arturo TaJlllias IP'inonieta- Ma
nuel IP'ineda Garrido, Srio. 
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A VISO DE EXPLORACION EN BUSCA DE PETROLEO - SISTEMAS DE CONCESION 
ANTERIOR DE LAS TIERRAS BALDIAS- ENAJENACIONES DE TIERRAS ENTRE 
PARTICULARES ANTES DE LA LEY DE 1821 Y SU ALCANCE- INTERPRETACION 

1 . . • 
DE LA LEY 200 DE 1936 EN CUANTO A LA PROPIEDAD DEL SUBSUELO 

PETR OLÚ'ERO 

l. Conforme el artículo 79 de la Ley 
160 de 1936, es indispensable ''la de
terminación precisa del terreno de que 
se trata". - 2. No obstante la doctri
na sentada en sentencia de techa 19 
de diciembz:e del año pasado, la Cor-. 
te sostiene hoy que la Ley de 11 de . 
octubre de 1821 no reconoció un nue-· 
vo título de propiedad particular en 
contra del Estado, con efectos al pa
sado. Parece notorio que el pensa
miento que dominó en la redacción 
del artículo primero de esta ley fue el · 
de comprender bajo el concepto de 
baldíos enajenables todas · las tierras 
que se habían reputado como de la re
galía de la Corona Española, es decir, 
las que no habían sido materia de ena
jenaciones directas por venta, merced, 
composición, etc., o que habiéndolo si
do habían vuelto al dominio público, 
conforme a la legislación anterior. In
clusive las tierras pobladas y cultiva·. 
das de tiempo inmemorial. y no ampa
radas por título del Estado. se reputa
ron cómo no enajenadas por él. y por 
ende comprendidas en el concepto ge
neral de baldíos, según se deduce de 
los términos del artículo 59 de esa mi.s
ma ley. según el cual ni las posesio· 
nes de origen remoto fueron reconoci
das por sí solas como título de adqui
sición, pues tenían que complementar
lo "sacando el título" entre los posee
dor~s de tiempo inmemorial de que ha
bla el artículo 59 estaban incluídos 
muchos quizá casi todos. de los que 
~undaban su propiedad en adquisicio· 
nes ·derivadas de "compras sucesivas 
u o~ros títulos", entre particulares, de 

que habla .. el artículo 14. -De manera 
que ni lo~ poseedores de tiempo inme
morial podían escapar a la aplicación 
del artículo 59 Según esto resulta ju-

. rídicamente inexplicable el alcance 
que se le atribuye al artículo 14 de la 
ley en el ' sentido de. que esa disposi
ción reconoció como de propiedad .Pri
vada, y no del Estado, las tierras ru~ 
roles adquiridas meramente por · com
pra·s sucesivas u otros títulos, otorga
dos entre particulares. De que la dis
posición estatuyera una.formalidad que 
en caso de negligencia de los propie
tarios sería cumplida ·por el gobierno 
a costa de aquellos, en manera algu
na se deducía que el . Estado se des
prendió del derecho de dominio que 
sin discusión le pertenecía. ·para con
ferírselo a los particulares poseedores. 
Así. pues, la ley citada está lejos de 
consagrar la propiedad pri~ada de de
terminadas tierras, que la Nación no 
había enajenado. Por tanto, los bal
díos ocupados por· títulos de adquisi
ción corridos solamente entre particu-

. lares siguieron pertenciendo . a la re
pública, y con éllos el subsuelo corres
pondiente, porque en· la legislación 
española dominaba el principio tradi
cional .de derecho romano de que qui 
domi:IÍus est ~oli, dominus est coeli. et 
inferorum. De ahí que cuando el mo
narca español concedía mercedes, 
composiciones, o vendía tierras realen
gas de sus colonias de Indias, el sub
suelo también era implícitament~ ena
jenado, salvo los mineros de oro, pla
ta y azogu~ que se reservaron para el 
patrimonio de la Corona, según lo or-
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denado por· el rey Felipe 11. - 4. La 
interpretación que con autoridad hizo 
la ley 200 de 1936 de la del año de 
1821 sólo se refiere a la superficie de 
las tierras y no al subsuelo, según se 
desprende del artículo 51? de aquella. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, octubre vein
ticinco de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

.CAPli'K'ULO le¡ 

El señor Hendry Stuart Mackenzie 
Burns con el carácter de gerente princi
pal en ejercicio de la Compañía de Pe
tróleos Shell de Colombia, sociedad anó
nima domiciliada en Bogotá y constituí
da por escritura número 2762 de fecha 6 
de noviembre ·de 1936, extendida en la no
taría 4~ de la mis.ma ciudad, en ejercicio 
del derecho otorgado por el artículo 6Q de 
la ley 160 de 1936, dio aviso al ministerio 
de la Economía Nacional, del propósito 
que abrigaoo la compañía de efectuar tra
bajos de exploración con taladro, en bus
ca de petróleos de propiedad particular, 
en los lotes denominados "La Estrella" y 
"La Toma" que forman parte integrante 
de la haciendra generalmente conocida con 
el nombre de "El Palmar", ubicados am
bos lotes ep la comprensión del distrito 
municipal de Mariquita. La compañía da 
el aviso en desarrollo de lo estipulado en 
la cláusula 4~ del contrato que ellra cele
bró con el propietario de los inmuebles, 
señor Moisés Aguirre R., constante en es
crituras públicas números 120 de 5 de 
marzo de 1938 de la notaría de Honda y 
1600 de 11 de junio de 1938, de la nota
ría 4~ de Bogotá. 

El avisante presentó los documentos y 
plano que estimó necesarios de acuerdo 
con Ira ley; el ministerio ordenó ampliar 
un certificado del registrador de instru
mentos públicos. ·Llenada esta exigencia 
fue oído el concepto del señor procura
dor general de la nación, según lo dis-
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puesto en el precepto legal arriba citado. 
Este funcionario opinó que la compañía 
avisante no hrabía acreditado que el pe
.tróleo que pueda existir en los terrenos 
por ella designados, sea de propiedad par
ticular, porque entre los títulos presenta
dos no hay ninguno emanado del Estado 
con anterioridad al 28 de octubre de 1873, 
ni tampoco documen.tos públicos de ori
gen oficial que acrediten su existencia. 
Del mismo concepto fue la Junta Asesora 
de Peróleos. · 

Con estos antecedentel? el ministerio en 
resolución de fecha 12 de abril de 1938 
determinó que la Sala de Negocios Gene
rales de la Corte Suprema de Justicia de
cidier1a si es o no fundada la pretensión 
de la comprañía avisante. Fundóse en que 
para ese despacho las pruebas aducidas 
con el fin de acreditar la propiedad priva
c~a del petróleo, anteriores al 28 de octu
bre de 1873, sólo consisten en títulos en
tre particulares, siendo de advertir que 
los anteriores •a la ley de 11 de octubre de 
1821, aunque se les diera el carácter de 
emanados del Estado, no podrían consi
derarse idóneos .administrativamente pa
ra establecer que los determinados terre
nos del aviso salieran por su virtud del 
ratrimonio nracional, ya que tales títulos 
(en parte destruídos por la acción del 
tiempo) son muy imprecisos, vagos e in
completos. 

A virtud de lo dispuesto por el minis
terio el asunto vino a esta Sala de Nego
cios Generales de la Corte. Aquí se so-

. metió, conforme a la ley, a la tramitación 
del juicio sumario con traslados y térmi
nos, de prueba. Agotada esa tramitación 
con audiencia del señor procurador dele
gado en lo civil, incumbe determinar si 
es o- no fundada la pretensión de la com
pañía de que, según la documentración que 

· obra en el proceso, el petróleo que pueda 
existir en las tierras designadas es de 
propiedad particular. 

Determimación de los terrenuos de! aviso. 

El artículo 7C) de la ley 160 de 1936 exi; 
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ge, entre los requisitos necesarios para 
que el gobierno pueda declttrar cumplida 
la formalidad del aviso de exploración so- ' 
bre terrenos particulares en busca de pe
tróleo de propiedad privada, "la determi
nación precisa del terreno de que se tra
ta". 

Para cumplir con esta formalidad la 
compañía avisante determina así en el 
memorial de propuesta los dos lotes que 
se propone explorar: 

"b) Los lotes llamados "La Estrella" 
y 'La Toma', contratados, son de propie
dad del señor Moisés Aguirre R., están 
ubicados en el municipio de Mariquita, en 
el Departamento del Tolima, y el lote de 
la "Estrella" tiene una extensión de cua
trocientas cincuenta y cinco ( 455) hec
táreas y ei de la "Toma" una de setenta 
y una (71) hectáreas cuatro mil (4000) 
metros cu.adrados, según el plano; 

"e) El lote llamado "La Estrella", que 
forma parte de la finca denominada "El 
Palmar", está alinderado así: "Por el 
lado de Mariquita, desde donde nace la 
quebrrada de Rabo de Gallo en el cerro de 
Penagos o Caracolí, aguas abajo hasta la 
punta del cerro de El Fraile, y ·ésta, to
mando línea recta al cerro que divide el 
llano de Padilla del de La Estrella; éste 
arriba hasta el primer lindero menciona
do de la quebrada de Rabo de Gallo abra
zando una loma alta que pende del cerro 
de Penragos". Dentro de estos linderos 
generales queda comprendido el lote mar
cado con la 'letra b) en la cláusula segun
da (2~) del contrato en referencia, que 
fue adquirido por Moisés Aguirre por 
compra a Manuel María Ospina, según es
critura número 291 de 19 de mayo de 
1937, de ·Ira Notaría de Honda; · 

"d) El lote denominado "La Toma", 
que forma parte de la finca llamada "El 
Palmar", está alinderado así: "Partiendo 
de la puerta de entrada .a la hacienda de 
"La Estrella" en la quebrada de Rabo de 
Gallo, o sea un punto distante setecientos 
(700) metros línea recta de la punta de 
la loma con que termina el cerro de El 
Fraile; quebrada de Rabo de Gallo aba
jo, hasta su confluencia con la quebrada 
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o zanja del. Vainillo; ésta arriba hasta. en
contrar la cerca medianera entre este lo
te y la ooCienda de Peñas Blancas, y si
guiE:ndo esta cerca hacia el sur_, hasta la 
puerta de entrada a "La Estrella', primer 
lindero". 

Los dos lotes descritos aparecen locali
zados en el plano acompañado al aviso". 

Además, en una inspección ocular prac
ticada por la Sala durante el término de 
prueba los dos lotes fueron reconocidos 
por sus linderos e identificados. 

De cómo estima la Compañía avisante que 
en el presente caso ha comprobado la pro

piedad ,_privada del petróleo. 

El apoderado de la Compañía ~ostiene 
que en el presente caso ésta ha podido 

·presentar tres grupos distintos de títulos 
originales o emanados del Estado, de los 
cuales cualq~iera de ellos .es por sí solo 
suficiente parn cumplir con el requisito 
exigido por el numeral a) del artículo 7Q 
de la ley 160 de 1936. 

Estos tres grupos los concreta así: 
"Primer ·grupo: Lo constituyen todos 

aquellos títulos emanados directam~nte 

de la corona española o sean los relacio
~ados en el numeral 19 de este capítulo. 

"Segundo grupo: Lo constituyen todas 
las escrituras públicas que encierran con
tratos entre particulares con anterioridad 
al 11 de octubre de 1821, que figuran en 
los numerales 2 a 6 de este capítulo, y los 
cuales. de acuerdo con la ley 13 de octu
bre de 1821 y lra docta jurisprudencia de 
la Sala de,Negocios Generales de la Corte 
Suprema de Justicia a que- me he referi
do anteriormente, son verdaderos títulos 
emanados del Estado. 

"Tercer grupo: Lo constituye la escri
tura sin número de 23 de agosto de 1830, 
otorgada en Mariquita, de que h.abla el 
punto 79 de este capítulo, que encierra la 
venta del padre Francisco Vargas a José 
María Barrionuevo de las Tierras del Sur
co, que pertenecían a l.a escuela de prime
ras letras de Mariquita· y habían sido del 

' 
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convento suprimido de Santo Domingo, 
pues por las leyes de 6 de agosto de 1821, 
y el decreto del General Santander de 21 
de diciembre de 1822, sobre supresión de 
los conventos menores y adjudicación de 
sus propiedades a las escuelas de prime
ras letras, se hizo en ~realidad de verdad 
una enajenación por parte del Estado con 
anterioridad al 28 de octubre de 1873,· que 
es la fecha de la reserva del subsuelo en 
toda enajenación de bienes que pertene
cían al patrimonio nacional". 

Ul. Corte en orden procede al examen 
de cada uno de los tres grupos de títulos, 
con el objeto de establecer en qué grado 
es admisible su fuerza probatoria, y has
ta dónde son ciertas las tesis del deman
dante. 

Enajenación directa dle las tierras mate- · 
ria del aviso ¡por ~~ sistema de com

posición. 

" Los documentos en que se hace consis
tir este primer grupo de títulos y a que 
alude el demandante, encuéntranse en 
una copia expedida por el señor jefe del 
Archivo Histórico Nacional, tomada del 
expédiente denomin.ado "Autos obrados en 
esta ciudad de Mariquita por la justicia 
ordil1llaria en virtud de despacho dlel se
JÍilor Oidor .iuez privativo de tie:r:ras y sus 
!Composiciones de este reino". 

Según el demandante los diversos docu
mentos que se pueden leer en esta copia, 
comprueban la composición a que fueron 
sometidas las tierms denominadas El 
Surco,de donde proviene el origen remo~ 
to de los lotes de La Toma y La Estrella, 
materia hoy del aviso de exploración. Co
mo por el sistema llamado de "composi-

' ' ción" el Estado español· trasmitía la pro-
piedaq de las tieroos del real patrimonio, 
de aquellos document,os se infiere que des
de su otorgamiento el suelo y el subsue
lo de las tierras mencion='!;das pasó a ser 
del dominio particular. 

La Sala con~idera: 
La actuación más antigutt que se en-
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cuentra en la copia es una "Repartición 
y avaluación de las estancias de la juris
dicción de la ciudad de San Sebastián de 
M•Etriquita", hecha por el alcalde Antonio 
Verdugo Coello, el tesorero Juan de Cas
trillo, el procurador general de dicha ciu
dad Andrés Caro! Velásquez, y el visita
dor Antonio Henríquez de San Isidro, 
q~ienes según afirman hacen la reparti
ción por comisión del "cabildo, justicia Y 
regi:rp.iento de esta ciudad", y de con~or
midad con las cédul.as del Rey. Esta ac
tuación está fechada el 10 de marzo de 
1637; pero en la copia traída al expedien
te sólo figura lo pertinente al avalúo de 
la estancia de Domingo García, denomi
nrada Sierra Picota, 

Después figura la copia de una circu
lar dada en Santa Fe el primero de di
ciembre del añ<{ de 1720, por José de 
Quintana y Acevedo ~'del Consejo de Su 
Magestad, su oidor .y alcalde de corte de 
esta real Audiencia y juez privativo de 
tierrra.s y sus composiciones de este Rei
no", circular dirigida a los "Gobernado
res, Corregidores y demás justicias, para 
que hagan que los jueces a quienes se hu
bieren subdelegado dichas comisiones de 
tierras, cesen en el ejercicio de ellas y 
den cuenta con toda individualidad y cla-~ 
ridad de lo que hubieren ejecutttdo y efec
tos que hubieren percibido y que lo eje
cuten dentro del término de la ordenan
za". 

La circular anterior se publicó por ban
do en Mariquita, según lo hace constar en 
diligencia especial el alcal.de ordinario de 
primer voto, capitán Juan Santos M.arcos 
Martínez. ' 

El 26 de enero de 1722 se· reunió el ca-
. ' 

bildo de Mariquita, compuesto por el ci-
tado Martínez, don Domingo Alvarez del 
Rón, alcalde provincial, y Agustín Mén
dez Cortés, procurador general de la ciu
dad; enterados oficialmente del conteni
do de la circul.ar, determinaron que se sa
cara testimonio de todas las repftrticiones 
de tierras que se habían hecho en Mari
quita desde el siglo anterior, "para que el 
señor procurador general de esta ciudad 
en nompre de ella represente lo referido 
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.al dicho señor juez privativo de causas de 
tierras y sus composiciones, suplicándo
le se sirva con vistá de dicho testimonio ' . 
declare por libres de otra composición to-
das-las tierras de esta ciudad y su juris
dicción por no deberse cosa algun_a a su 
magestad por esta razón". 

Existe en seguid~ un memÓdal dirigi
do al señor juez de tierras por don Balta
sar Antonio Moreira, con el que éste pre- · 
senta sus tít1,1.los sobre las tierras de "El 
Surco", que había comprado a Juan An
tonio Santos. y a don Joseph Santos, de 
hls cuales se encoutooban pagados los de
rechos de composición y alcabalas, pi
diendo que se le tengan por' registradas, 
se las declare ,libres de todo gravamen y 
al memorialista Moreira como dueño de 
ellas; y el auto subsiguiente del señor 
Joseph Berrueco Samraniego, dictado en 
su calidad de "ministro del- número del 
santo tribunal y juez privativo de ti~rras, 
sus ;ventas y composiciones de esta villa 
y ciudad de Mariquita y sus jurisdiccio
nes", en Honda el 18 de noviembre de 
1749, por medio del cual se aprobaron los 
documentos presentados con el memorial 
anterior y se decretó el 6mparo del pro
pietario en las tierras que poseía por los 
linderos que entonces tuvieran. 

Dos objeciones merece la documenta
ción relacionada: 

Primera!.-Está llena de tántajs 'lagu
nas y del tal vaguedad, que· de su conte
nido no puede oolir la. certidumbre nece
saria para concluir que las piezas ante
riores al auto del juez Berrueco Samanie
go sean las constitutivas de la composi
ción a que dicho juez se refiere. De la 
atenta lectur6 de dichas piezas se coligen 

-que son actqs dispersos, de distintas épo
. cas y de carácter . general · orginarios de 
· las autoridades· colon~ales _de Mariquita, 

tendientes a recab'ar de las autoridades . ' 
respectiv.as superiores la composición de 
las tierras de dicha villa. De consiguien- . 
te,. fuera del auto de aquel funcionario,. 
en que vagamente alude a la composición 
de las ·tierras de El, Surco no hay otro 
documento que acredite que efectivamen
te dichas tieroos., fueron adjudicadas por 
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compo~ción a don Baltasar de Moreira 
o a otro de sus antecedentes, siguiendo 
el reglamento c!e' las· Reales Pragmáticas. 

Segunda.- De otra parte es evidente 
k que sobre la 'expresada prueba dice el 
señor procurador delegado en lo civil an
. te la Corte : 

"Entre las otras pruebas traídas al 
proceso por la Compañía 6Visadora figu
ra en copia la documentación visible a 
fls. 15 a 22 del cuaderno número 3, expe
dida por el Jefe del Archivo Histórico 
Nacional.Dicha documentación da cuenta . , . 

de •actos oficiales de atribución y reconoci
-miento de propiedades pr}vadas en el Mu
nicipio de Mariquita, en ·la época de la Co
lonia, pero con tal indeterminación y va
guedad en. cuanto a los inmuebles, que se 
llega al mismo resultado negativo en or
den a la prueba plena del hecho funda
mental de que se ha venido hablando, a 
saber: que' los inmuebles materia del a vi-" 
so son los mismos a que se refieren los 
títulos antiguos o forman parte de ellos". 

Enajenación dit~cta por el estado de las' 
fierras materia del aviso .en el año de 

1830. 

La escritura en que se cree ver una 
enajenación directa a particulares ·hecha 
ya por la recién constituíd6 república de 
Colombia, de las 1 tierras en el instrumen
to deslindadas, es la de fecha 23 de agos
to de 1830 otorgada en Mariquita por me
dio ·de la cual el Padre Francisco Vargas, 
Gnrardián del Convento de. San Francisco, 
trasmitió a censo redimible al señor Jo
sé María Barrionuevo, "un derecho de 
tierras nominadas El Sucre, que·están en 

1 

las inmediaci9nes de esta dicha ciudad, 
que eran de don Nicolás Jai~e ya difun
to, y por los linderos que constan en la 
.escritur•l que le otorgó de venta· don Sal
vador Andrés García también ya difunto, 
al expresar Jaime en 17 de marzo de 
1795". Indican los otorgantes que Nicolás 
Jaime había cedido estas tierr~s al con
vento de Santo Domingo y que a le. fecha 
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de la escritura pertenecía a las Escuelas 
de Primeras Letras de la ciudad de Ma
riquita, por disposición del Supremo Go
gierno. 

Se sostiene que perteneciendo las tie
rras materia de le venta a las Escuelas 
de Primeras Letras de Mariquita, en vir
tud de la supresión de los conventos me
nores hecha el 6 de agosto de 1821 y por 
el decreto del general Santander de 21 de 
diciembre de 1822, y adjudicación de sus 
bienes a la instrucción pública, el padre 
V.argas enajenó un bien de propiedad del 
Estado y con él el subsuelo corres pon-· 
diente. 

Se observa: 
La escritura nada prueba en contra del 

Estado. La afirmación que se hace por los 
otorgantes del instrumento de que la fin
ca materia de la en.ajenación había sido 
de· propiedad del convento de Santo Do
mingo, no pasa de ser un testimonio, que 
no está respaldado por la realidad del ti
tulo en que tal hecho conste. Además, 
aun dando por ~álido aquel testimonio, 
todavía estraría pendiente lo relativo a sa
ber si el bien era del convento de Santo 
Domingo en la época en que entró en vi
gencia la supresión de los conventos me
nores. 

Y probado todo lo anterior había que 
demostrar luégo que el Padre Vargas obró 
en la venta que le hizo a Barrionuevo con 
la debida autorizeción del Estado: Sin que 
se acredite la legítima facultad que el Pa
dre Vargas tenía para disponer de un 
bien de los pertenecientes a la instrucción 
pública de la nación, no puede asegurrarse 
que el título fuera otorgado por la nación. 
Esto parece claro. 

La Ley 11 de octubre de 1821 como ori
gen de algunas propiedades particulares. 

Descartado el título emanado directra
mente del Estado español, o de la repú
blica, resta por averig~ar qué efecto pro
ducen los demás títulos presentados, de 
origen colonial, sobre la base, que la Cor
te acepta en vía de hipótesis para simpli-
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ficar la discusión, que 'en su conjunto los 
títulos más antiguos comprobaran, como 
lo "sostiene el avisante, trasmisiones entre 
particulares, efectuadas con anterioridad 
al año de 1821 de !.as tierras "El Surco", 
alinderadas en algunas de esas escrituras. 

En semejante supuesto, se pregunta, 
¿esos actos realizados en la época colo
nial, operarían el fenómeno de que las 
tierres sobre que recayeron ingresaran al 
dominio particular por virtud de la ley de 
11 de octubre de 1821? 

En dos anteriores fallos de esta misma 
sala, la Corte aceptó que la· mencionada 
ley, dictada sobre enajenación de tierras 
baldí.as, reconoció que las tierras adquiri
das por los particulares . con anterioridad 
a ella, provenientes de "ventas sucesivas 
u otros títulos", perdieron su carácter de 
baldíos, habiendo salido con el subsuelo 
del patrimonio del Estado. para ingresar 
al patrimonio individual de los titulares 
en aquella época de esas tierras. La. sen
tencia de fecha 1 Q de diciembre del año 
próximo pasado (Gaceta Jmllicial números 
1955 y 1956, página 327), sentó esa doc
trina, repetida luégo en otro fallo. Enton
ces· se dijo: 

· "La ley de 11 de octubre de 1821 (nú
mero 60 de orden en la Codificación Na
cional), fue la primera que se dictó sobre 
baldíos con el fin de fomentar la agricul
tura, la enajénación de baldíos a precios 
cómodos y la conveniente separación del 
patrimonio nacional del de los particula
res. Para este último fin se ordenó levan
tar planos de las propiedades por los agri
mensores de las provincias, "con expre
si.ón de las fanegadas, estancias, celemi
nes o cuartillos de tierra de que conste la 
propiedad territorial", diligenciás que ja
más se practicaron. 
· "En la ley mencionada se reconoció una 

situración de hecho: la del dominio parti
cular de las tierras adquiridas por mer
ced o composición o por compras sucesi
vas u otros títulos. Por consiguiente, en 

· el estudio de los títulos que tienen una 
procedencia remota, debe aceptarse ese 
hecho, como una base jurídica o como un 
punto de partida nece:sario para aclarar 
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en una forma de.finitiva una cuestión que 
ha sido materia de innumerables dificul
tades. Así lo hizo Ira: comisión del Senado, 
según los antecedentes de la última ley 
del petróleo y tatnbién el Congreso Na-

* cwnal al expedir la Ley 200 de 1936, que 
establece en su ar,tículo 49 .que el carácter 
de. propiedad .privada del respectivo globo 
ae terreno podrá acreditarse, en una de 
estas formas: 

"'a) Con la presentación del título ori.., 
ginario, emanado del Estado, que no ha-:
:va perdido su eficacia legal; 

•'b) Con cualquiera o.tra prueba, tam
bién plena, dé haber salido el terreno le
gítimamente del patrimonio del Estado; y 

"e) Con la exhibición de un título tras
laticio de dominio otorgado con anterio
ridad al 11 de octubre de .1821'. 

"Las oficinas de agrimensura no se 
crear'on, según la investigación hecha por 
varios expositores, y en ninguna oficina 
se conservan registros hechos de confor-
. midad con aquella ley, que · posib¡eypente 
en esta parte se quedó escrita, por causa 
de las dificultades de orden fiscal que 
atravesaba la ·República en la primera 
época de su organización. Por consiguien
te, no es posible hacer recaer hoy, des
pués de más de un . siglo de expedida di
cha lE~ y, I.a sanción de reincorporar al do
minio, de la República las tierras · adqui
ridas por merced o éomposición cuyos tí
tulos no fueron registrados en las ofici
mis ae agrimensura, y mucho menos so- ' 
bre ·las tierras a'dquiridas por compras• 
sucesivas· u' otros títulos, respecto de las 
cuales sólo se disponía que el registro se 
haría ·practicar por el Gobierno a expen
sas de los propietarios". 

Empero, la Corte ahora, ~espués de 
nuevo y maduro· ·examen del problema, 
llega a conclúsiohes diferentes, por las ... . 
razónes que a continuación se expresan: 

La ley mencionada, la .primera que se 
dictó en la repúl:ilica sobre u tierras baldías, 
obedeció; según sus tres considerandos, 
primero, a que uno de los· deberes primor
diales del Estado es fomentar la agricul
tum por cuantos medios estén a su alean-
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ce; seguhdo, ·a qt~e la enajenación de tie
rras baldías a precios cómodos y equita
tivos, contribuye poderosamente a tan 
importante objeto; y tercero, a que los 
productos de la enajenación de tierras 
baldías que luégo entra a ordenar la ley, 
son necesarios para cubrir los inmensos 
gastos de la naciente república. 

El artículo primero de la ley que es co
mo el pilar de todos los subsiguientes, que 
tienden a desarrollarlo, dispone ·que "en 
lo sucesivo podrán enajenarse, así en las 
provincias marítimas como en las del in
terior, las tierras baldías que no han sido 
concedidas antes a. persona alguna, o que 
habiéndolo sido por · composición, han 
vúelto~ al dominio ·de la república, según 
lo dispuesto eñ las leyes anteriores". 

De esta orden sóló se exceptúan, según 
el artículo 29, las tierras de comunidad 

. de indios y de los pastos y ejidos de villas 
y ciudades. 

Según el artículo 49, ios que se halla
ban en posesión de tierras baldías con ca
sas y labranz;:ts en ellas, sin título ningu
~no de propiedad, serían preferidas en las 
ventas, siempre que eh concurrencia con 
otro comprador se allanaran a pagar el 
mismo precio que se· ofrecía por ellas. 

El artÍéulo 59 dispuso: "Los que pose
yesen tierras baldías de tiempo inmemo
rial, o a pretexto de una justa prescrip
ción, deberán concurrir en el término pe
rentorio de ·un año a sacar sus títulos de 
propiedad, debiendo si no lo hicieren, vol
ver al doJ;llinio de la república las expre
sadas tierras .aunque estén pobladas o 
éultivadas". : ' 

Los artículos · 12, 13 y 14 dicen en su 
orden: 

"Artículo 12.-=-Se creará en la capital 
de la República una oficina de agrimen-

. sur a general, y una particular· en -'-cada 
Provincia, en ·que se registren ·las propie
dades· rurales de· todos los ciudadanos y 
extranjeros residentes. en las expresadas. 
Provincias. . 

"Artículo 13."-Déntro "de cuatro años, 
contados desde la publicación de la pre
sente ley, toqos los ciudadanos y extran" 
jeros residentes en Colombia deberán .re-
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gistrar sus propiedades rurales en las ofi- · 
cinas particulares de cada Provincia, y 
desde este tiempo ningún Juez y Escriba
no podrá autorizar contratos de compm 
y venta de dichas propiedades, sin que se 
acompañe un certificado del ·agrimensor 
de haberlo así verificado. 

"Artículo 14.- Si pasados los cuatro 
años, los propietarios no cumplieren con 
el registro prevenido, sus tierras, si fue
ren adquiridas por merced o .composición, 
se reincorporarán al dominio de la Repú
blica, y si fueren adquiridas por com
pras sucesivas u otros títulos, el Gobier
no hará practicar los. registros a expen
sas de los propietarios". 

Con base en el artículo 14 trascrito 
·también se argument.a .más o menos así: 

JUIDITCITAI. 

habían sido objeto de v~ntas sucesivas u 
otras enajénaciones entre particulares, se 
reputaron· como si la república las hubie
se enajenado. Conclusi&n que se dice ple
namente confirmada con el ordinal e) del 
artículo 49 de la ley 200 de 1936, sobre 
régimen de tierras, el cual reviste los tí
tulos traslaticios de dominio otorgados 
entre particulares con anterioridad a la 
expedición de la ley de 11 de octubre de 
1821, del carácter de plena prueba pam 
acreditar la propiedad privada sobre el 
respectivo globo de tierra. 

·Empero, ni la premisa ni la conclusión 
son aceptables después de una atenta con
sideración del orden.amiEmto del congreso 
de Cúcuta y de fijar el alcance de ía ley 

. de tierras. 
Es sostenible uno de los fines que se 

·persiguieron con la expedición de la ley 
por el congreso de 1821. De las disposi
ciones trascritas y de otras de la misma 
ley, salta a la vista que se quiso obligar 
a todos los propietarios y poseedores de 
tierras del Estado, sin ninguna excepción, 
a presentar ante las respectivas autorida
des los títulos de propiedad con que esta
ban poseyendo. La nación poníase así en 
capacidad de conocer y determinar cuá
les eran las tierras de que se había des
prendido. Las oficinas de agrimensura se 
crearon para empadronar todas Iras pro
piedades rurales de todos los colombianos 
y extranjeros residentes en la república. 

Los legisladores de 1821 considerando 
que las ventas sucesivas entre pa:rticula
:res, u otros títulos anteriores a ese año, 
algún derecho h!'lbían creado en favor de 
las tierras materia de aquellas enajena
ciones, resolvieron aceptar la situación de 
hecho de los respectivos poseedores, ha
ciéndole producir a ese hecho efectos se
mejantes al del sistema de enajenación 
por merced o composición. Unos y otros 
poseedores se consideraron poseedores de 
tierras de que el Estado se había despren
dido. Con esta diferencia bien notoria: 
que los que habían adquirido por compras 
o a otros títulos fueron tratados menos 
severamente que ·los que derivaban su 
propiedad de merced o composición. Por
que los últimos estaban obligados a efec
tuar el registro de sus títulos en el tér
mino de los cuatro años bajo pena de re
vtrsión .al patrimonio público del derecho 
de propiedad que se les había ·concedido 
por merced o composición. En cambio, los 
primeros más benévolamente mirados, na- . 
da perdían con su negligencia, porque el 
gobierno haría practicar Io.s registros a 
expensas de los propietarios. 

o Los que no hicieran el empadronamiento 
quedaban sometidos a la pérdida de sus 
derechos. Al oobo de los pocos años, y de 
haber tenido eficaz cumplimiento la nue
va organización, el Estado habría adqui-

Conclusión que se saca de este razona
miento y del que había hecho antes la 
Corte: que la ley cuestionada reconoció 
un nuevo título de propiedad particular 
territorial en contra del Estado, con efec
tos al pasado; las tierras realengas que 

rido un seguro medio para estab1écer la 
estadística de la propiedad territorial en 
Colombia, y l.a extensión ;de la propiedad 
gue estaba ocupada por los particulares, 
·con lo cual podía conocer también la ex
tensión de las tierras qÚe podían ser ven
'didas como baJdíos, seg(m la ley. Desgra
ciadamente parece que por falta de reQ 
cursos las oficinas de agrimensura no pu
dieron organizarse, pues re"Vlsada toda la 
colección de leyes y d·ecretos correspon-
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dientes a los subsiguientes años de· la· Las tierras concedidas por los sistemas 
Gran Colombia, no existe ninguna dispo- , antedichos salían del patrimonio de la Co
sición que vuelva a referirse a ellas. La "rona e ingresaban al dominio privado de 
ley, pues, no pudo tener cumplimien~o en la. persona beneficiada. La propiedad de 
c_uanto al registro. Por tanto sobre los las tierms que no habían sido objeto de 
particulares tampoco pudo pesar la obli- tales enajenaciones constituían una rega
gación de realizar lo que la ley ordenaba lía de la Corona, regalía que con la eman
en esa materia. cipación de las colonias españolas, here-

El sentido de la ley es de rigor contra daron naturalmente las nuevas nacionali
todos los poseedores de tierras tituladas dades. 
o no tituladas, Inclusive contra los que De consiguiente, parece notorio que el 
habían adquirido la propiedad por "v:en- pensamiento que dominó en la redacción 
tas sucesivas u otros títulos", los cuales del artículo primero, fue el de compren
no podían eludir el registro, pues si no lo der bajo el concepto de baldíos- enajena·· 
hacían, el gobierno lo haría practicar a· bies todas las tierras que se habían repu
expensas de ellos. tado como de la regalía de 16 Corona es:.. 

El artículo primero de la ley es de am- pañola, es decir, las que no habían sido 
plia signifiooció:r'í para ilustrar el alcance materia de enajenaciones directas · por 
de sus demás disposiciones. Facultó la venta, merced, . composición, etc., o que 
venta de tierras baldías "que no han sido habiéndolo sido, habían vuelto al dominio 
antes concedidas a pe:rsmua algumma, o que público, conforme la legisl6ción ante
habiéndolo sido por compQsicióllll." habían · rior. 
vuelto al dominio de la república según Inclusive las tierras pobladas y culti-
16s leyes anteriores. De manera que las vadas de tiempo inmemorial, y no ampa
tierrás baldías que no habían sido antes radas por un título del Estado, se repu-

. concedidas a persona alguna, podían ser taron como no enajenadas por él, y por 
enajenadas como de propiedad del Esta- ende comprendidas en· el concepto general 
do, aun las de antigua explotación, con- de baldíos. Pruéoolo superabunqantemen
forme va a comprobarse luégo. te el contenido del artículo 5Q que obligó 

... 

¿ Cómo se concedían antes las tierras a tal clase de poseedores a sacar en el 
baldías? El Estado las otorgaba por me:r- término de un año sus títulos de p:ropie
ced, remate, venta, o por el sist~ma de dad, "debiendo si no lo hicieren, volver 
comJl)osición. Los tres primeros eran. mé- al dominio de la República las expresadas 
todos según los cuales el monarca espa- tierras aunque estén pobladas o cunltiva
ñol, por sí, o por medio de sus delegados, das". 
enajenaba directamente a los particulares De manera que· ni aun las posesiones 
las tierras dé sus dominios. La com¡posi- de origen remot<;> fueron reconocidas por 
cióllll consistía en que se exigía a los parti- sí ~olas como título de adquisición; pues 
culares que poseyeran tierras la exhibi- tenían que complementarlo "sacando el 
ción de los títulos en cuya virtud posefun; título"; el artículo no indica cómo se cum
si el título era suficiente se confirmaba la plía esa formalidad; pero es natural que 
posesión; si se estimaba insuficiente ha- fuera_ mediant~ algún acto expreso de au
bía que pagar un derecho de composición toridad, en que se reconociera que el po
moderado, de acuerdo · con el valor de la seedor había adquirido el dominio de lo 
tierra, a fin de obtener la confirmación y poseído. 
evitar que 16 tierra se reincorporase al pa- Es indudable que entre estos poseedo
trimonio fiscal. La composición, en último res de tiempo inmemorial de que habla 
término era decidida por el propio Rey, el artículo 5Q, estaban incluídos muchos, 
quien después delegó esta facultad en los quizá casi todos, de los que fundaban su 
virreyes o presidentes de las audiencias propiedad en adquisiciones derivadas de 
de las respectivas colonias. "compras sucesivas u otros títulos", en-
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tre particulares, de que hab~a el tan nom
brado artículo 14 de la ley. No podía ser 
de otra manera dado que la posesión in
memorial tenía necesariamente que com
prender posesiones que se habían trasmi
tido por herencia de generación en gene
ración, o por una cadena de sucesivas 
enajenaciones a título de venta, u otros 
títulos, de los reconocidos por el derec~o 

· español. N o se ve cómo podían escapar a 
la aplicación del artículo 5Q los poseedo
res de tiempo inmemorial que habían ad
quirido por "compras sucesivas u otros 
títulos". Con tanto mayor razón cuanto 
el artículo inmediatamente anterior, el 49 

regula expresamente el caso de los posee
dores :'sin título alguno de propiedad". 

En consecuencia, con esos tan marca
dos designios de la ley, inspirada en un 
celo extraordinario por la conservación 
:r-ara el Estado de la propiedad de todas 
las tierras rurales de la república, que no 
hubieran sido enajenadas por las vías co
munes de merced o composición; o que, 
aun habiéndolo sido, se omitiera el regis
tro oportuno de los títulos, resulta jurídi
camente inexpliooble el alcance que se le 
atribuye al artículo 14 de la ley, en el 
sentido dé que esa disposición reconoció 
como de propiedad privada, y no del Es
tado, las tierras rura:les adquiridas mera
mente por compras sucesivas u otros tí
tulos, otorgados entre particuleres. ·O me·· 
jor que el Estado renunció liberalmente 
al dominio sobre esas tierras, en beneficio 
de los particulares poseedores de ellas. 

Semejante alcance no se desprende del 
contenido del artículo 14. De que la dis
posición estatuyern una formalidad, que 
en caso de negligencia de los propietarios 
sería cumplida por el gobierno a costa de 
aquéllos, en manera alguna da asidero pa
ra sostener que el Estado se desprendió 
del derecho d.e dominio que sin discusión 
le pertenecía, para conferírselo ta los par
ticulares poseedores. El que el precepto 
colocara a los dueños ele tierras adqu;i.ri·· 
das por merced o composición, en condi
ciones inferiores a los demás propietarios 
contemplados, no es argumento, porque 

____ quién sabe si le .inferioridap no es tal, ni 
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es ·el' favor con que se afirma hab2r sido 
tratados determinada clase de propieta:
rios, sino más bien reflejo del concepto 
que seguramente guiaba. al legislador, de 
qu,e aquellos no eran otra cosa tal fin que 
poseedores de baldíos, por lo cual era im
posible aplicarles la sanción que se impo
nía a los que habían adquirido por mer~ 
ced o composición, de que si no registra
ban sus .Propiedades en el tér.:nino previs
to, éstas se reincorpo:ro.ban .ñ!I'S~ :l'ad~ al 
.dominio .(;le la república. Esta interpreta
ción no sería arbitraria. Armoniza mejor 
con· el espíritu de toda la ley. Porque es 
evidente que si el legislador partía de la 
base de que las tierras que estaban en 
poder de los particulares por título que 
no había emanado del E~tado, no habían 
dejado de pertenecerle, era obvio que no 
podía declarar que tales propiedades se 
reincorporaban al patrimonio público, por 
que nunca habían salido de ese patrimo
nio. Mas en cambio la nación sí tenía in
terés en conocer y contar esas propieda
des, y por eso le impuso al gobierno la 
obligación de hacer el registro a costa de 
los pr~pietarios, omiti-endo éstos hacerlo. 

De otra parte parece evidente que en
tre los artículos 59 y 14 existe estrecha 
coordinación, de manera qu~ el 5Q podría 
ser la razón explicativa por la cual el Es
tado tomó a su cargo el registro de títu
los que se ábstuvie:rtan de hacer, en el tér
mino de cuatro años, fiegún el artículo 14, 
los, propietarios que hubieran adquirido 
por o"ventas sucesivas u otros títulos"; 
con el fin de determinar . por medio del 
registro cuáles de esos particulares ha
bían sacado sus títulos de propiedad en el 
término del año; pues los que no lo sa
canan, de hecho incurrían en la sanción 
prevista, de pérdida del derecho que pu
dieran tener sobre los respectivos terre
nos, aunque estuvieran "cultivados o po
blados"; . de consiguiente interesaba que 
el gobierno conocier2., mediante el regis
tro de títulos ordenado en el artículo 14, 
qué propiedades, de las poseídas de tiem
po inmemorial, quedaban des11.mparadas 
ae todo título de propiedad proveniente 
del Estado. 
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El sencillo ordenamieiJ.to examinado 
está pues muy lejos de contener la tras
cendencia que se Je atribuye, del recono
cimiento de un hécho equivalente a con
sagrar el .carácter de propiedad privada 
de determin.adas tierras, que la nación no 
había enajenado. El precepto no se pres
ta a semejante idea. La cual por su na
turaleza de medida extraordinaria y por 
ende excepcional, dentro del espíritu de ' 
la misma ley, y por las proyecciones que 
debía tener, que 'no podían escapar a los 
legisladores .del congreso de Cúcuta, exi
gía p~ra consagrarla términos expresos e 
inequívocos, .que no dejaran .duda acerca 
de Ira. intención de que la república ab~n
donaba el derecho de propiedad que ha
bía recogido de la ·dominación española 
sobre determinada clase de tierras ru
rales.. . 

Los antecedentes legislativos de la ley 
de ·n de octubre son escasos. Consta de 

. 1 

las actas del congreso de Cúcuta que el 
respectivo proyecto fue aprobado en po
cos días. Pres'entado en primer debate en 
lz. sesión del 29 de septiembre anterior, 
quedó ese mismo día cerrada su primera 
discusión. En , la sesión del primero de 
octubre "después de hab~r hablado larga
mente el señor Gual en favor d.e t.al pro
yec,to, se dio por vs.uficientemente discuti
do en su primera vez, levantápdose la se
sión por ser pasada ya la hora". El 6 de 
octubre se aprobaron los artículos 7Q, 8Q .• 
99, 109, 119 y 129. "Sobre el 13 hizo el se
ñor Peña la siguiente adición: 'bajo la 
pena de que si no lo verificasen volverán 
las tierras a ser propiedad de la Repú
blica'. El señor Gual la modificó' en estos 
términos: 'Pasados los cuatro años s.e no
tificará a los ql.le n.o hayan hecho el re- · 
gistro que lo verifiquen dentro de seis 
meses, y si no lo hiciesen, se incorpora
rán las tierras en el dominio de lB. Repú
blica'. Esta proposición la negó el Con
greso, habiéndose pretermitido la del se
ñor Peña, .que apoyó la del señor Gu_al. El 
señor Castillo hizo la siguiente: 'si pa
sados los· cuatro años los propietarios no 
cumpliesen con el registro y presentasen 
el mapa, .sus tierras, si fueron adquiridas 
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por merced, se ilacorporarán al dominio 
de la Repúl;llica, y si. fueron adquiridas 
por compras sucesivas u otros títulos, el 
Gobie;no hará a costa de ellos lo que vo
lQntariamente no cumplier.on". Esta pro
posición fue apoyada, y puesta a voffición, 
la aprobó el ·.congreso, y· se· levantó Ia se
sión". El 9 de octubre quedó totalmente 
~probada la ley. ¡y ~1 11 se leyó nueva
mente la ley y el congreso la aprobó. (Li
oro de Actas del .Congreso de Cúc~ta.
I:mprent.a Nacional, año de 1923, páginas 
696, 7.04, 747, 742 y 758). 

En el anterior· extracto no hfl,y nada, 
de consigui,en:te, que permjta creer que 
los legisladores del congreso de Cúcuta 
tuvieron en la mente reconocer como de 
propiedad, privada los baldíos que hubie
rl:].n sido anteriormente niateria de tras
misiones .~ntre particulares. 

F,ue .pues una ley que por lo mismo que 
iba en su in~~gridad a sancionar medidas 
tendientes a esclarecer y asegurar el pre
dominio .de la repÓ.blica sobre todas sus 
tierras baldías, ocupadas por los particu
lares, pasó fácilmente, casi sin discusión. 

En cons.e.cuencia, el exarn,en que de la 
ley .de 11 .de octubre de 1821, se ha hecho 
en sus disposiciones capitales, acredita 
que tal ley en . sí misma considerada, nin
gún derecho de propiedad pr~v-8cda otorgó 
o reconoCió sobre los baldíos ocupados 
por títulos de adquisición .corridos sola
mente entre p.articulares .. , . 

Tales l:>.aldíos siguieron perteneciendo a 
la .república, Y Cl?n ellos el SUQSUelo CO

rrespondi~nte, porque en la legislación es
pañola qom_inaba el principio tradicional 
de derecho -romano de que qud domiirnllllS 
est soli, .dominus ~st coeli et mfelt'Oll'llllm. 
De ahí que ·cuando el monfl,rca español 
concedía .mereedes, composiciones, o ven
dí.a tierras realengas de sus colonias de 
Indias, el sabsU;elo también era implíci
tamente enajenado, salvo los "mineros" 
de oro,· plata y .azog_ue que se reservaro~ 
para el patriii,lonio de la Corona, según lo 
·ordenado por el -rey F~lipe II. (Ley III, 
número lQ, Título 18, Libro 9Q de e la No
vísima Recopilación). 
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Pero se ha dicho que la ley 200 de-1936, 
sobre tierras, vino s. reconocer expresa
mente que la ley de 11 de octubre de 1821 
sí había considerado como legalmente sa
lidos del patrimonio del Estado todos los 
terrenos que con anterioridad a esta fe
cha fueron objeto de contratos entre par
ticulares. 

Ciertamente el artículo 49 de la men
cionada ley .200 dispone que el carácter 
de propiedad privada del respectivo globo 
dE.' terreno sólo podrá acreditarse en una 
de estas tres formas : " ..... · .. e) Con la 
exhibición de un título traslaticio de do
minio otorgado con: anterioridad al 11 de 
octubre de 1821''. 

Esta misms. sal;1 de negocios genera
les en sentencia de fecha 13 de marzo de 
1939 (Gaceta .lh.u«llñciall número 1947, pá
gina 111), dijo que al expres&rse la ley 
200 como se expresa en el aparte copiado 
hizo de la ley de 11 de octubre de 1821 
una interpretación ~on autoridad. El con
cepto es válido, pero con esta limitación: 
que la interpretación con autoridad ·que 
hiciera la ley 200 de la ley del año de 
1821 sólo se refiere a la superficie de las 
tierras. Al subsuelo de las mismas tie
rras, no. De lo contrario se violaría el 
artículo 59 de la misma ley 200, que dice 
terminantemente: "Las disposiciones de 
la présente ley se refieren exclusivamen
t{• a la propiedad territorial superficiaria, 
y nno tie~me~m aplicació~m nninnguma resJllledo 
«llell sunbsunello". 

De manera que si la ley 200 le creó de
terminado efecto jurídico a la ley del año 
de 1821, de que antes carecía, como ya se 
vio, tuvo buen cuidado de limitarlo a la 
superficie de los terrenos, dejando así el 
subsuelo, especialmente ei petrolífero, so
metido a la sola fuerza de las disposicio
nes que se han dictado para regular su 
propiedad. 

También se puede considerar que la ley 
200 fijó un punto de partida, el que esti
mó más adecuado, para darle efecto de 
prueba de la propiedad privada, pero en 
:relación con el suelo nada más, a cual
quier título traslaticio de dominio que se 
exhiba anterior a la época indicada. 

JUDllCJIAJL 

Ltt · iey 200 partió pues de la base de 
que el subsuelo estaba gobernado por un 
estatuto especial, de modo que las dispo
siciones de ella no podían interferir en 
dicho estatuto, el cual quedó así comple
tamente libre y sustraído a la influencia 
de la ley de tierras. 

En síntesis, el carácter limitado de la 
ley de tierras· y el hecho de que la ley de 

~ 1821 no entraña en sí misma ninguna re
validació:n de títulos, impide que pueda 
afirmarse que la ley de tierras ejerce in
fluencia aun indirecta en la determina
ción de lra propiedad del petróleo respecto 
d& globos que fueron materia de ventas u 
otras trasmisiones de propiedad entre 
particula;es, antes del 11 de octubre de 
1821. 

CAJPTI'll'UlL~ 79 

Conncllusión y faYllo. 

En resumen. 'Para que prospere el avi
s!) que conforme al artículo 69 de la ley 
160 de 1936 debe· dar al gobierno la per
sona ntttural o jurídica que proyecte efec
tuar exploraciones con perforación en 
busca de petróleo de propiedad privada, 
es necesario que se presente el título ema
nado del Estado expedido con anteriori
dad al año de 1873 y que acredite la pro
piedad privada del petróleo que pueda en
contrarse en el· subsuelo del inmue~le 
respectivo; o a falta del título los docu
mentos públicos de origen oficial que de
muestren S"\1 existencia. 

En la documentación acompañada no 
hay, como está demostrado, ningún docu
mento que tenga el carácter de plena 
prueba tendiente a comprobar que el Es
tado en la época colonial, ni luégo en la 
republicana, se haya desprendido del glo
bo de tierra llamado en ·época remota "El 
Surco", y del cual dícense desprenderse 
los actuales lotes denominados "La Estre
lla" y "La Toma", del señor Moisés Agui
rre, materia del aviso de éxploración al 
gobierno. ~ 

Tampoco se han presentado documeno 
tos públicos de orig~n oficial, con los cua-
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les pudiera comprobarse la existencia in
dubitable de aquel título de enajenación. 

Se impone en consecuenckl la resolución 
judicialo que así lo declare. 

Por lo expuesto, la sala de negocios ge
nerales de la¡ Corte Suprema de Justicia, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y ·por autoridad 
de la. ley, declaro que la titulación pre
sentada con el aviso de exploración por 
la Compañía de Petróleos Shell de Co-
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lombia no. acredita que el petróleo que 
puede encontrarse en los lotes denomina
dos ·"La Estrella" y "La Toma", ubica
dos en el municipio de Mariquita, y des
critos en el memorial de aviso elevado al 
gobierno, sea de propiedad 'particular. 

Publíquese, cópiese, notifíquesé y de
vuélvase el expediente a la oficina res
pectiv~. · 

Juan A. Donado V. - All1l~al Calt"doso 
Gaitán - Arturo Tapias )P'illonieta-Ma
l!lluel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. . 
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. 
SALA CIVIL DE UNIC.A INSTt~NCIA 

ACCION OE EXENCION DE IMPUESTOS -INDUSTRIA DEL BANANO 1;: IlVIPUESTOS 
QUE DEBE PAGAR 

l. El Gobierno carece de facultad 1&: 
gal y constitucional para pactqr exen
ciones de impuestos generales o parti
culares. Esa atribución corresponde de 
modo privativo al legislador. Pero és
te sí tiene la 'potestad de liberar en ca
sos particulares a uD. contratista de ser
vicios públicos, de detenninados im-

. puestos presentes o futuros, como com
pensación por prestaciones excepcio
nales del contratista en beneficio de 
la comunidad. En tal caso no se or
dena una exención gratuita, lo que sí 
estaría fuera de las normas jurídicas 
que no toleran desigualdades en las 
cargas públicas de los súbditos con 
el sob'erano; se pacta un servicio y el 
Estado en retribución conviene en re-

. m~nciar a ~obrarle al contratista, por 
un determinado tiempo, los impuestos 
presentes o futuros que se acuerden. 
En esta renuncia no hay nada de ilí
cito y sí en cambio una necesaria con
cesión, en muchas ocasiones, para que 
el Estado obtenga en caníbio otros be
neficios. Si el gobierno pacta la. exo
neración de las cargas públicas, el 
respectivo compromiso es inoperante 
para el Estado, salvo que el congreso 
ratifique el contrato. - 2. Ni la ley 3Q 

·de 1931 ni las cláusulas del contrato 
entre el Gobierno y la compañía ba
nanera, pueden librar a la compañía 

1 

acfora de pagar nuevos impue~tos, o 
aumento de. los existentes. que persic 
gan gravar de modo general el patri
monio del contribuyente, porque ellos 
no afectan especialmente la industria 
del banano. Por consiguiente, está obli
gada a pagar los impuestos sobre el 
patrimonio y sobre exceso de u~ilida
des creados .por la ley 78 9e 1935. 

Co!te Suprema de Justicia - Sala Civil de 
Unica Instancia - Bogotá, saptiembre 
treinta de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: d()Cior Arturo Tap~as 
Piloniela). 

La Magd.alena Fruit Company, sociedad 
constituída Y. domiciliada en Wilmington, 
Estado de Delaware, de los Estados Uni
dos de' Norte América, con .asiento prin
cipal de negocios en Santa Marta, repú
blica dé Colombia, demandó a la nación, 
representada por el señor procurador ge
neral, para que previos los trámites de 
un juicio ordinario de únic.a instancia se
guido ante la Corte, se hagan en senten
cia definitiva las siguientes declaracio
nes: 

"Primera. Que la Magdalena Fruit 
Company como cesionaria de los derechos 
de Ira United Fruit Co:mpany que se deri
van del contrato de fecha 3 de febrero 
de 1932 (Diario Oficial número 21943), 
celebrado con la Nación, está exenta por 
el término de veinte años del pago de to
dos los impuestos nacionales, departamen- . 
tales y municipales establecidos o que se 
establezcan con posterioriood al 4 de fe
brero de 1932; y especialmente de los im
puestos nacionales sobre el patrimonio y 
sobr~ exceso de utilidades creados por la 
ley 78 de 1935. 

"Segunda. Que, en consecuencia, la Na
ciórí, .Por conducto de la tesorería general 
ble la República, debe devolver a la Mag
dalena Fruit Company, dentro del térzpi
no que la misma sentencia fije, la canti
dad de cuarenta y un mil trescientos se.:. 
senta y dos pesos once centavos ($ 41,-
362 . 11) que se liquidó y cobró a dicha 
Compañí.a 'como impuesto sobre el patri
monio correspondiente al año de 1935, 



GACJE'JL'A 

más los intereses sobre· dicha cantidad 
al ocho por ciento anual desde el primero 
(1) de junio de 1937 hasta la fecha en 
que se verifique el pago. 

"Subsidiariamente para el caso de que 
no se hiciere ninguna de ltts declaracio
nes pedidas antes, formulo las siguientes 
peticiones: · 

"Tercera. Que la Magdalena Fruit Com_. 
pany como cesionaria de los derechos de 
la 'united Fruit Company está exenta del 
pago del impuesto sobre el patrimonio' en 
la parte correspondiente a ltt cantidad de 
novecientos noventa y un mil quinientos 
dos pesos dos centavos ($ 991,502.02) a 
que ascendía en 31 de diciembre de 1935 
el saldo del préstamo hecho al gobierno 

' nacional según el contrato de fecha diez 
de octubre de 1932 publicado en el Diario 
Oficial número 22125. 

"Cuarta. Que en consecuencMI., la Na
ción, por conducto de la tesorería general 
de la República debe devolver a la Mag-· 
dalena Fruit Company, dentro del térmi
no que la misma sentencia· fije; la canti- , 
dad de siete mil novecientos treinta y dos 
pesos dos centavos ($ 7,932. 02) que se 
liquidó y cobró de más a dicha Compañía 
como impuesto correspondiente al año de 
1935, por no haber deducido del total del 
patrimonio poseído por la Compañía en 
31 de dic;embre de dicho año, la cantidad 
de novecientos noventa y un mil quinien
tos dos pesos dos centavos ($ 991,502.02) 
a que ascendía el saldo del préstamo he
cho al gobierno nacional, según el contra
to antes citado,. más los intereses sobre 
dicha suma al. ocho por ciento (8%) 
anual desde el 1? de julio de 1937 hasta 
cuando se verifiqu'e el pago". 

La demanda aduce como fundttmento 
los siguientes hechos: 

.19 Que la United Fruit Company cele
bró con la nación el contrato de fecha 3 
d.e febrero de 1932, publicado en el' Diario 
Oficial número 21943; 

29 Que el gobierno nacional autorizó 
a la United Fruit Company para traspa
sar el anterior contrato, y en uso de tal 
autorización la United Fruit Company 
cedió sus _derechos a la Magdralena Fruit 
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' 
Company, con quien el gobierno ha veni-
do entendiéndose parra la ejecución del 
convenio celebrado con la primera com
pañía; 

3'1 En el contrato de que se habla se 
estipuló por el término de veinte años, la 
exención de nuevos impuestos nacionales, 
departamentales y municipales, en favor 
de la compañítt contratante; 

4\• La ley 78 de 1935 creó los impuestos 
nacionales denominados "sobre exceso de 
utilidades" y "sobre el patrimonio"; 

59 Al formular la declaración para los 
impuestos correspondientes al año de 
1935 la Magdalena Fruit Company hizo 
valer las exenciones que la· favorecen de 
acuerdo con el contrato y con la ley, pe
ro la administración de hacienda ,nacional 
de Cundinamarctt, primero, y después la 
jE:fatura· de impuestos y rentas naciona
les, negáronse a reconocer dicha exen
ción. 

69 En consecuencia los funcionarios di
chos liquidaron a cargo de la compañía 
por concepto de nuevos impuestos la can
tidad de $ 335,243.29, por el ttño de 1935, 
que la compañía pagó íntegramente; 

79 La United Fruit Company celebró 
con el gobierno nacional el contrato de 
préstamo de la cantidad de dollars 750.

·000, el cual lleva fecha 2 de octubre de 
1932; contrato que, previra la autorización 
del gobierno fue cedido a la Magdalena 
Fruit Company con quien el gobierno na
cional ha seguido entendiéndose como ce
sionaria del primitivo acreedor; 

8° En dicho contrato se estipuló a fa
vor de la compañía prestamisttt exención 
de los impuestos que dicho contrato pu-
diera causar; . 

1 
, 

99 En virtu~ de lo estipulado en la con
vención aludida, la compañía está exenta 
del pago de impuesto de patrimonio co-

'rrespondiente al saldo tt cargo del gobier
no, el. cual lo ha reconocido así puesto que 
los intereses respectivos se los deduce a 
la compañía de su renta gravable; 

109 Por causa del desconocimiento por 
l_as oficinas liquidadoras ·de la exención 
estipulaclra en favor de la compañía pres
tamista, la Magdalena Fruit .Company, 



290 GACETA 

aun en el caso de que no se admitiera la 
exención gener.al establecida en su favor 
y a que se refiere la petición primera de 
kt demanda, pagó por impuesto sobre el 
patrimonio correspondiente al_ año de 
1935, un exceso de $ 7,932. 02. 

El procurador delegado en lo civil, a 
quien se le corrió traslado de la dem'an
da en representación de la nación, se· nie
ga a reconocer la legalidad de la ~cción 
ir:tentada. 

El debate se cerró con. la presentación 
de sendos alegatos escritos por parte del 
apoderado de la compañía demand~nte y 
el señor procurador delegado en lo civil 
de la nación, quienes sustentan amplia
mente sus respectivos puntos de vista. 
Y a es tiempo de desatar la litis a lo cual 
se procede. 

Petición princi¡pall 

La petición principal de la demanda so
bre exención de impuestos nuevos, parte 
de la base de la estipulación contractual 
consignada en el contrato de 3 de febre
ro de 1932 celebrado entre la nación y la 
compañí~ demandante, que aparece pu
blicado en el Diario Oficial número 21943' 
de 18 de marzo del mismo año, sobre pa
go por la compañía del impuesto de ex
portación de bananos, cuyas cláusulas ter~ 
cera y cuarta son del siguiente tenor: 

"Tercera.-Ei Gobierno garrantiza que 
durante el término de este contrato no se 
gravará la industriá ·del plátano con nin
gún otro impuesto nacional, departamen
tal o municipal _distinto de los que hoy 
existen, y la Compañía no tendrá que pa· 
gar un impuesto de exportoación mayor 
del estipulado aquí. Tampoco durante el 
término de este contrato tendrá la Com

. pañia que pagar ningún oho impuesto 
nacional, departamental o municipal que 
afecte exclusivamente la industria del 
plátano, ya sea sobre la producción, cul
t:vo, venta o transporte. 

"Cuarta·. - La obligación de pagar ·el 
impuesto ella sola aquí contraída por l.a 
Compañía y de no dejarlo recaer sobre 
los productores contratistas, se suspende-
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rá si se trata de hacer efectivo el llama
do impuesto de la cepa u otros impuestos 
nacionales, departamentales o municipa
les así como cualquier aumento que no 
sea general en -los impuestos nacionales, 
departamentales o municipales, sin per
juicio de los otros derechos y obligacio
nes de las partes establecidas por este 
contrato. La suspensión y el correspon
diente cobro del illlpuesto .a los producto
res contratistas continuarán hasta que el 
imp~esto o el aumento respectivo sea de
rogado o anulado por sentencia definitiva 
del Tribunal competente". 

Por la cláusula sexta se convino en que 
el contrato duraría por veinte años .a con
tar de la aprobación que le impartiera el 
señor presidente de la república, lo cual 
ocurrió el día siguiente cuatro de febrero. 

Este contrato obedece a lo prescrito en 
la ley 30 ·de 1931, "por la c~al se estable
ce un impuesto de exportación sobre el 
banano y se dan ·unas autorizaciones". El 
artículo 1 ') · estableció ·por el término de 
veinte años; a partir de la fecha en que 
entre a cobrarse, un impuesto de expor
tación ~ cada racimo de bananos, de dos 
centavos. El parágrafo siguiente estatu
ye que la industria del plátano "queda ex
cluída por esta ley de todo otro impuesto 
que la afecte exclusivamente, ya sea so
bre l~ producción, cultivo, venta o trans
porte". 

En el artículo 39 se facultó al gobierno 
para que celebrara contratos con las com-

\ 

pañías compradoras o exportadoras de 
plátano con el fin de obtener que dichas 
compaftías ·asuman por sí ~olas el pago 
del impuesto de exportación sin hacerlo 
recaer ni directa ni indirectamente sobre 
los productores de plátano, y durante la 
Vigencia de los contratos "no se gravará 
la industria del plátano con ningún otro 
impuesto distinto de los que hoy existen". 

¿ L.as cláusulas contractuales que se de
jan copiadas libran a !a Magdalena Fruit 

. Company de pagar impuestos nuevos de 
carácter general, como el .de patrimonio 
y exceso de utilidades, aceptando por vía 
de hipótesis, la tesis de l~~:t demanda, de. 
que tales gravámenes son diferentes del 
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impuesto sobre la renta que ya regía en 
la época de la firma del pacto? La con
testación negativa a este interrogante es 
muy fácil de demostrar, con el texto mis" 
mo de la ley 30 de 1931 y sus anteceden
tes, en rélación con los términos del con
trato. 

La ley mencionada, base del acuerdo 
entre el gobierno y la compañía, tiene 
antecedentes legislativos que no dejan 
duda alguna acerca de que el aloonce de 
las exenciones de impuestos por ella es
tablecidos refiérEmse exclusivamente a 
nuevos impuestos con qué en el futuro 
pudiera ser gravada la industria del plá
tano. 

La iniciatiyra sobre establecimiento del 
impuesto de exportación del banano, par
tió de la segunda misión Kemmerer, de 
consejeros financieros norteamericanos, 
contratada en el año de 1930, con el fin 
de que estudiaran la situación económica 
del praís y los posibles remedios para con
jurar la crisis que en aquel año ya empe
zaba a invadir en proporción diariamen
te creciente el sistema de los negocios co
lombianos. 

El primer proyecto de lo que es hoy la 
ley 30 de 1931 fue presentado a las cáma
ras legislativras por la citada misión en 
octubre de 1930. Era un proyecto de tres 
artículos. La misión en la respe~tiva ex
posición de motivos formuló dos reco
mendaciones alrededor del impuesto: pri
mero, que la tasa del impuesto de expor- . 
tación se mantuviera inalterable durante 
cierto período de tiempo de larga dura
ción, atendiendo con ello a los graves in
convenientes que sufre todo ,negocio al 
verse sometido a cambios frecuentes en 
las tasas de los impuestos que lÓ afec
tan; y segundo, que una. vez establecido 
el impuesto de exportación de bananos no 
se- debía gravar la industria bananera con 
otros impuestos distintos. "Es bien sabi
do que en el Departamento del Magdale
na_:_ decía la misión- se ha debatido du
rante algún tiempo la posibilidad ·de es
tablecer un nuevo impuesto ,departamen
tal sobre la industria bananera. Algunas 
personas aseguran que, de acuerdo con la 
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Constitución y las leyes . existentes, una 
vez que se imponga el impuesto nacional 
sobre . la exportación no se podrían impo
ner a la industria nuevos impuestos de
partamentales. La Misión se abstiene de 
emitir opinión sobre este punto de orden 
constitucional y legal, pero recomienda 
que se aproveche la oportunidad de la 
adopción del impuesto sobre la exporta
ción para definir por algún tiempo la 
cuestión de núevos impuestos sobre la ilt1l· 
dustria bananera, actitud que la misión 
asume en beneficio de la estabilidad de 
la industria". 

Las cámaras legislativas no quisieron 
menospreciar los anteriores consejos de 
los expertos americanos. Y así fue como 
en los debates que sufrió la ley, el sena
do introdujo este inciso como parágrafo 
del artículo primero, el cual quedó con
sagrad~: "La industria del plátano que
da excluída por esta ley de otro impuesto 
que la afecte exclusivamente, ya sea so
bre la producción, cultivo, ~eñta o trans
porte". Con lo cual el congreso después de 
establecer por el término de veinte años 
' 1 

el impuesto de dos centavos so,bre cada 
racimÓ de banano, que. se exporte, dejó 
definida la cuestión de que durante la vi
gencia del impuesto establecido la indus
tria del plátano no sería gravada con nin
gún otro impuesto que la afectara exclu
siva~ente. Impidió así toda infciativa del 
departamento del. Magdalena, de los mu
nicipios o de la misma nación, tendiente 
B sobrecargar con cualquier otro impues
to distínto del de exportación que se aca
ba de crear, la industria del plátano. 

El artículo 39 de la ley está en íntima 
relación con el parágrafo y artículo pri
mero, de que se acaba de hablar; dice: 

"Artículo 3Q-Con el fin de eximir a los 
productores de plátano que tengan cele
brados contratos con compañí.as compra
doras o exportadoras, facúltase al Go
bierno para que por medio de pactos con
tractuales, cuyo término de duración no 
exceda de veinte años, estipule con las 
personas naturales o jurídicas que expor
ten dicha fruta, que en 'todo caso ellas 
pagarán el impuesto, sin alteración, de la 
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tasa de dos centavos por racimo. El con
trato o contratos que en ejercicio de esta 
facultad celebre el Gobierno, sólo reque
rirán pitra su validez de la aprobación 
del Presidente de la República, previo con
cepto favorable del Consejo de Ministros, 
y durante su vigencia no se gravará la 
industria del plátano con ningún otro im
puesto distinto de los que hoy existen. Lo 
dispuesto en este artículo tendrá. lugar 
siempre que el contratista o contratistas 
se obliguen a pagar ellos solos el impues
to de exportación que se estipule, y a que 
ni directa ni indirectamente en sus nego
ciaciones con los productores de plátano 
hagan recaer sobre éstos todo o parte de 
tal gravamen". 

De manera que por esta disposición el 
gobierno fue facultado para celebrar con-
venios con los exportadores de la fruta 
con el fin de asegurar que éstos solos pa
garán sin alteracióü el impuesto de ex
porLtción, sin hacerlo incidir sobre los 
productores, dándoles .a aquéllos la segu
ridad de que durante la vigencia del con
trato, "no se gravará la indunstria del plá
tano con ningún otro impuesto distinto de 
los que hoy existen". Esta parte del ar
tículo primeramente estaba redactada así 
en el proyecto discutido en la cámara de 
representantes: "y durante su vigencira 
(del contrato) no se gravará la produc
ción, cultivo o venta del plátano con nin
gún impuesto nuevo distinto de los nacio
nales que hoy existen". Pero en el sena
do se cambió la fórmula por la que apa
rece en la ley. 

Nada pues distinto de garantizar a los 
expQrtadores de la fruta, que, durante los 
veinte .años por los cuales se establecía 
el impuesto de exportación del banano y 
de la vigencia de los respectivos contra
tos que celebraran con el gobierno, en 
desarrollo de la autorización legal, no se 
elevaría la tasa del· impuesto de dos cen
tavos y luégo de tres centavos, de .acuer
do con el decr~to legislativo número 2223 
de 17 de diciembre de 1931, ni se grava
ria la industria del plátano con otro im
puesto que la afectara exclusivamente 
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distinto de los que ya existían, fue lo que 
previó la ley. 

En el pensamiento de los legisladores 
no estuvo de consiguiente, ni por asomo, 
que la exención de impuestos se refiriera 
a gravámenes generales que el mismo le
gislador pudiera crear en el futuro. La 
exención fue especial a nuevos impuest-os 
que pudieran afectar exclusivamente la 
industria bananera, en sus necesarias eta
pas de producción, cultivo, venta y trans
porte; y con ello con el fin de impedir 
,que los municipios, el departamento del 
Magdalena o la misma; nación, idearan en 
el porvenir algún otro nuevo impuesto, 
distinto del nacional de exportración, en
caminado a gravar cualquiera de las ac
tividades mencionadas de la industria. 

Por otra parte el de8ignio de la ley no 
Ddmite equívocos · drados los términos de 
su redacción. Léase nuevamente el pará
grafo del artículo primero, y se verá que 
ailí era imposible que el legislador pudie
se usar términos más claros: "La indus
tria del plátano queda excluída por esta 
ley de otro impuesto que la afecte exclu
sivamente, ya sea sobre la producción, 
cultivo, venta o transporte". Ahora, re
pítase también la lectura del artículo ter
cero en el segundo miembro, el cual en 
cuanto a la exención de impuestos no ha
ce otra cosa que reiterarle a los presun
tos exportadores que celebran pactos con 
el gobierno, Ira promesa que de modo ge
neral está contenida en el parágrafo, na
turalmente con el fin de que ante esos 
cüntratistas la exención valga algo más 
que una promesa que la nación pueda ma
ñan.a derogar, y adquiera en cambio para 
ésta el relieve de un compromiso defini
tivamente vinculante, del cual no se pue
da apartar sin .romper el contrato. " ... y 
durante su vigencia (de los contratos) no 
se gravará la industria dell pláta~rno con 
ningún otro impuesto distinto de los que 
hoy existen". Nótese que para que Ira 
exención se convierta en especial, en lo 
concerniente a nuevos gravámenes sobre 
In industria del plátano, en general, a 
todo nuevo impuesto futuro, la cláusula 
copiada necesariamente habría menciona-
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do el exportador o al co:Qtratista en reem
plazo .de lo subrayado, que es lo que está 
limitando la· id.ea. 

El gobierno en la celebración de los 
contratos no podía traspasar los límites 
de la ley. El gobierno carece de facultad 
legal y constitucional para pactar exen
ciones de impuestos generales 'o particu
lares. Esa atribución corresponde de mo
do privativo al legislador. Pero éste sí 
tiene la potestad -contra lo que opina el 
señor procurador delegado e!l lo ciyil-de 
liberar en casos particulares a un contra
tista de servicios públicos, de determi
nados impuestos presentes o futuros, co-

1 mo compe~sación por prestaciones excep
cionales del contratista en beneficio de la 
comunidad. En tal caso no se ordena una 
exención gratuita, lo que sí estaría fuera 
de las normas jurídicas que no toleren 
desigualdades en las cargas públicas de ' 
los súbditos con el soberano; se pacta un 
servicio, y el Estado en· retribución con
viene en renunciar a cobrarle al contra
tista, por un determinado tiempo, los im
puestos presentes o futuros que se acuer
den. En esta renuncia no hay nada de 
ilícito, y· sí en cambio una, en muchas 
ocasiones, necesaria concesión para que 
el Estado obtenga ert cambio otros bene
ficios.· Ello equivale al trueque de una 
carg.a por otra en miras al mejor benefi
cio del fisco. Mas como todo lo relaciona
do con la creación o exoneraciÓn de car
gas públicas pertenece exclusivamente a 
la órbita de funciones del legislador, de 
ahí que el gobierno en ejercicio de su 
mera función administrativa, oorece de 
poder para pactar sobre semejantes ma
terias.. Y si. no obstante pacta sobre ellas, 
el respectivo· compromiso es inoperante 
contra el Estado, salvo naturt~Jmente que 
el congreso ratifique el contrato. 

Es así como se concluye en que para 
examinar el contenido, alcance y natura
leza de las exenciones de impuestos que 
el gobierno pactó con la compañí.a deman
dante en los contratos de 3 de febrero y 
14 de marzo de 1932, no se puede pres
cindir del contenido de la ley 30 de 1931, 
que se acaba de contemplar, que es como 
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la fuente de vida de aquéllos, cuyos lími
tes de acción no podían ser sobrepasados 
en los contratos, so pena de inopemncia 
contra el Estado. 

Empero, tales contratos están dentro 
del marco legal. La clásula tercera del 
contrato de fecha 3 de febrero, copiada 
al principio, si bien está redactada en tér
minos que . implican redundancia, puesto 
que la segunda parte no dice más que la 
primera, no da asidero para las interpre
taciones que sustenta la compañía, en el 
sentido de que por ella quedó exenta del 
pago de cualquier impuesto nuevo que se 
estableciera en el futuro, de carácter ge
neral, cualquiera que él fuese, como los 
gravámenes sobre el patrimonio y exceso 
de utilidades creados por la ley 78 de 1935. 

La cláusula no concede más exencio-· 
nes que ·¡a ley. Pero aunque las hubiese 
establecido francamente, ya se vio que en 
tal caso ellas carecerían de todo valor. 
Empero lo que ocurre no es que la cláu
sula hubiera sido más liberal que la ley, 
sino que incurre en inútil rep~tición de 
conceptos, lo cual no autoriza la preten
sión de que a la. primera parte de la cláu
sula se le dé una extensión mucho mayt?r 
del contenido de la segunda, porque las 
dos partes claramente refiérense a la 
misma exención de nuevos impuestos, 
di,stintos de los existentes, nacionales, de
partamentales o municipales, que· graven 
la industria del plátano. El hecho, de que 
en las cláusulas de un contrato se incu
rra en repeticiones innecesarias o no se 
aneglen estrictamente a la técnica jurí
dica, en manera alguna da margen para 
que, buscando apoyo en el artículo 1620 
del Código Civil, se fuerce su interpreta
ción atribuyéndole cosas distintas de las 
pactadas. 

De otro lado, en concordancia con la 
cláusula tercera está la cláusula cuarta 
del contrato, según la cual la obligación a 
cargo de la compañía de pagar ella sola 
el impuesto de exportación · establecido, 
se suspenderá si se tratan de hacer efec
tivos impuestos nacionales, departamen
tales o municipales o aumentos de estos 
impuestos, que no sean generales. Aquí 
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está repetido qu~ las exenciones no cobi
jarán impuestos de caráct~r general. Cla
ro porque la ley no había permitido la 
exención sino para los impuestos que tu
vieran por objeto gravar exclusivaJUente 
J,a industria bananera. De manera que ni 
la ley ni las cláusulas contractuales pue
den' librar a la compañía demandante de 
pag-ar nuevos impuestos, o aumentos de 
los existentes, que persig1an gravar de 
modo general el patrimonio del contribu
yente, porque ellos no son una afectación 
especial de la industria del plátano. 

Interpretados los pactos como lo quie
re la compañía demandante, implicarían 
un privilegio concedido a ella, que por lo 
exorbitante, habría de exigir términos en 
la ley de una claridad meridiana. 

Petición S1.lllbsidiaria. 

Como causa jurídica de la acción sub
sidiaria se invoca la cláusula q¡uill11.ta del 
contrato de 14 de marzo de 1932, celebra
do por la compañía con la nación, por el 
cual ésta recibió de aquélla un anticipo 
de quinientos m'il dollares del impuesto 
de exportación del banano, que se acaba
ba de crear y al cual se refirió el con
trato anteriormente analizado. La citada · 
cláusula dice: "no serán de cargo de la 
compañía los impuestos fiscales ·que oau
se este contrato o la consignación del an
ticipo, con excepción del dé papel se
llado" 

¿Acaso de esta estipulación podría .de
ducirse que la compañía está libre de pa
gar impuesto sobre el patrimonio corres
pondiente a lit suma anticipada? 

Nó. La cláusula es clara. Se refiere a 
impuestos fiscales que cause el contrato. 
Es decir,· Íos dimanados de la negocia
ción en sí. Y el impuesto del patrimonio, 
como . su nombre lo indica nada tiene qué 
ver· con impuestos especiales que gravan 
determinitdas transacciones, COfl?.O el de 
papel sellado, registro, estampillas, etc. 

Mirando las cosas por otro aspecto, so-
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bre tos saldos por amorUzar ae1 -anticipo 
en poder del gobierno, la compañía tiene 

" que pagar el impuesto sobre el patrimo-
nio, porque el anticipo se hizo en forma 
de préstil.mo con intereses, de manera que 
los saldos insolutos son. sumas de dinero 
constitutivas de c~éditos a favor de la 
compañía y en contra de la nación, que 
ésta va. amortizando y que tendrá que 
devolver si por cualquier circunstancia se 
sÚspende la recaudración del impuesto de 
export~ción sobre el banano. 

En consecuencia, las consideraciones 
hechas son más que suficientes para de
mostrar lo infundado de las acciones prin
cipal y subsidiaria postuladas por la com
pañía actora. Lo cual hace innecesario 
el examen de l_a tesis, ya dilucidada am
pliamente en otras ocasiones por la Cor-

. te, concerniente a saber, si como lo sos
tiene la compañía. con insistencia, los im
puestos del patrimonio y exceso de utili
dades son impuestos nuevos y distintos 
del de la renta. 

Falllo: 

' · La Corte Suprema de Justicia, en sala 
civil de única instanci~t, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, ll11.iega 
las declaraciones solicitadas por la Mag
dalena Fruit Company en el libelo iniciitl 
del presente litigio. Por lo tanto, se ab
suelve a la .nación de todos los cargos de 
dicho libel9. 

N o hay costas. 

Publíquese, c'ópiese, notifíquese y ar
chívese el expe~iente. 

Arturo Tapias Pilonieta.-Amíban Car
doso Gaitán. - lLiborio lEscaHllón.-.JuJiall11. 
Antonio Doll11.ado. - JRicarrllo JH[ill11.es~rosa 
Daza.--- Manuel Pineda Garrido, Srio. en 
ppdad. 
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SALA DE CASP.CION EN LQ CRIMINAL 

UNIDAD DE LA LEY PENAL (*)' 

Retroactividad de la ley permisi
va o favorable. - La aplicación si
multánea de lal:! normas del Código 
antiguo y del nuevo esjurídic,amen-

' te insostenible. -

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ca
sación Penal.-BogotÓ·, dos de diciembre 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponénte: Dr. Absalón 
· Fernández de Soto) 

El Juzgado 19 Superior de Cali conde
nó a Víctor M. Díaz a la pena principal de 
9 años de presidio; como autor de homici
dio simplemente voluntario en la persona 
de Eloy Vivas, calificada ltt delincuen.~ia. 

en tercer grado y considerado el reo como 
reincidente. \ 

Apelado el fallo, el Tribunal de aquel 
Dis.trito Judicial lo reformó · en sentido 
favorable a Díaz, rebajando la pena prin
cipal a 8 áños. Contra esta sentencia ha 
interpuesto el acusado recurso de casá
ción. 

Las disposiciones aplicables, como lo 
anota en su vista el señor Procurador, son 
las de la Ley 118 de 1931, por tratarse de 
negocio iniciado con anterioridad al 19 de 
julio dé 1938 (.artículo 722, nuevo Códi
go penal procesal). 

El acusado fue asistido durante las ins
tancias por defensores de oficio. Dándo
h! al derecho de defensa la amplitud ne-

( •) Por haber sido traída a última hora se 
publica Ia· sentencia de esta Sala, de fecha 2 
de diciembre de 1940, en lugar que no es el 
que debía corresponderle. 

cesaría, la Corte acepta, como base de es
tudio, el desordenado escrito q'ue el reo 

· hra enviado para sustentar la casación. 
Alega Díaz algunas circunstancias que, 

según él, no fueron tenidas en cuenta al 
sentenciarlo, y de esa supuesta omisión 
deduce que la ley penal fue mal aplicada, 
pues que -su caso era el contemplado por 
el artículo 611 del Código Penal de 1890, 
Yigente ·en la época de la comisión del 
delito, o por ~l 365 del nuevo Código, es 
decir, que debió condenársele como autor 
dE\ homicidio involuntario, o como res
ponsable de homicidio ultraintencional, 
ya que "jamás estuvo en su ánimo per
petrar un homicidio en la persona ' de 
Eloy Vivas". Y como después de discu
tir extensamente sobre este tópico con
cluye pidiendo que se reforme la senten
citt "por la mala aplicación de la pena que 
se le ha impuesto", se infiere -y así lo 
entiende el señor Procurador- que la 
causal invocada por bíaz es la 1~ de la 
ley antes citada, que dice: 

"Ser la sentencia violatoria de la ley 
penal, por mala interpretación de ésta o 
por indebida aplicación de la misma". 

La Corte ha examinado detenidamente 
el proceso y observa que después de un 
auto de proceder revocado por el Tribu
nal a fin de esclarecer puntos importan
tes, relacionados con 16 prueba del cuer
po del delito, - el sindicado Díaz fue de 
nuevo enjuiciado. En la parte motiva de 
esta segunda providencia se describe la 
imputación y e'xpresamente, con firme 
apoyo en las. pruebas del informativo, de
clara el Juez de ~.a causa que se trata de 
un homicidio voluntario. 

El mismo Juez, siguiendo fielmente los 
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términos del enjuiciamiento, incluyó en 
el cuestionario. sometido al Jurado la mo
dalidad relativa a si el acusado había 
procedido de manera voluntaria y con in
tención de dar muerte a la víctima, y los 
juece~ de hecho contestaron por unani
midad: "Sí, voluntariamente". 

Como se ve, el Jurado expresó su cer
tidumbre sobre la responsabilidad directa 
de Díaz en la muerte de Eloy Vivas, en 
términos que no le permitían al Juez 
aplicar otras reglas que las del homicidio 
simplemente voluntario, según el Código 
de 1890, o las correspondientes del Códi
go de 1936, si comparadas las sanciones 
las. últimas rest,1ltaban más favorables. 

Es de advertirse que en la audiencia 
pública la defensa planteó la cuestión que 
trata de revivir el recurrente en su ale
gato, o sea que Vivas no murió a conse
cuencia de: la herida recibida. La aleg¡a
ción es impertinente por tratarse de un 
punto ampliamente debatido en el proce
so y clausurado con el veredicto rotundo 
del Jurado, sin duda con vista en el dic
tamen de la oficina médico legal de Cali, 
que obra a fs. 20 del segundo cuaderno. 
Por lo demás, Díaz acaba por admitir en 
su escrito ser el autor de dicha herida, 
hecho que negó a todo lo largo del proce
so y que pretendió cohonestar cori un in
tento de coartada, aunque ahora trata de 
atenuar su responsabilidad con la mani
festación de que no quiso causar un mal 
grave a su amigo Vivas. 

El Tribunal no incurrió en ningún error 
en contra del .acusado al aplicar la ley pe
nal. Si alguna objeción hubiere de ha
cerse al fallo sería por exceso de benigni
dad. En efecto, el Tribunal aceptó sin re
paro la combinación que, para disminuír 
la medida de la pena, .aparece en la sen
tencia de primera instancia entre el mí
nimum del artículo 600 del Código de 
1890 y las reglas sobre reincidencia y 
penas accesorias que trae la nueva legis
lación penal. 

De .acuerdo con los principios de dere
cho transitorio, el Juez puede elegir en
tre la ley antigua y la nueva la más fa
vorable al acusado; pero no aplicar las 
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dos a la vez, tomando de cada uoo lo que 
parezca más conforme con el criterio de 
favorabilidad. 

Cada uno de los dos sistemas penales 
-el ·de 1890 y el de 1936~ obedece a 
principios científicos diferentes y de allí 
que la intensidad y duración de las penas 
y en general el tratamiento de los delin
cuentes sea completamente distinto, se
gún que se apliquen las reglas del anti
guo o las del m,1evo estatuto.. Así, por 
ejemplo, el Código de 1936, comparado 
con el de 1890, reprime con mayor seve
ridad cierta ci.ase de homicidios. Pero si 
er. los casos en que hubiere lugar a ele
gir entre las dos legislaciones, el Juez 
adopta en favor del reo, como base de la 
condena, la respectiva norma de uno de 
los dos estatutos, ella debe ser admitida 
con tod.as sus derivaciones y consecuen
cias, así en lo relativo a la reincidencia 
como en lo· concerniente a las penas ac
cesorias. La hibridación de los dos siste
mas de penalidad, aun en beneficio del 
acusado, es técnicamente insostenible. 

Sabido es que de acuerdo con el inciso 
29 del artículo 22 de la Constitución na
cional, el Juez debe aplicar al reo la ley 
permisiva o favorable, aunque sea poste
rior; pero esto no quiere decir que, por 
extensión de este principio, y con la mira 
de favorecer al autor de un delito come
tido antes de la vigenciu de la ley n1,1eva, 
el Juez esté facultado para aplicar pl:trte 
de sus normas y parte ·de los preceptos 
de la ley antigua, de modo de imponerie 
penas menos severas que las que se de
ducen de la aplicación integool de una 
ele las dos leyes. No. La ley que s~mcio
na el delito no es solamente la norma que 
señala los límites de la pena sino ésta y 
las reglas que. sirven dE! criterio para in
dividualizar la s.anción. 

Si juntando reglas de los dos estatutos 
es como el Juez ha logrado deducir la con
dena más benigna, entonces lo que viene 
a ser favorable no es la ley nueva sino el 
resultado de combinar sus normas con las 
disposiciones de la ley antigua, con lo 
cual desaparece la razón en que se funda 
la retroactividad de la ley en .materia cri-
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minal y es la de ser- se entiende que por 
sí misma - más favorable el reo que la 
ley vigente al tiempo en que se ejecutó ·.el 
hecho criminoso. 

Por este medio el reo queda sustraído 
de la acción de la le:y preexistente, o ·sea 
en este caso el Código de 1890, pues no se 
le sanciona en la proporción que ese esta
tuto establece para cada uno de los "gm
dos del delito" ; y al propio tiempo se le 
coloca fuera de la acción de la ley nueva, 
ya que la sanción impuesta no es la que 
le hubiera correspondido siguiendo las 
normas directives del Código de 1936, si
no otra de medida inferior, no prevista· 
para el caso en ninguno de los dos estatu
tos, lo que no es conforme con el principio 

- de la legalidad de la pena. 
Sólo mediante este procedimiento pudo 

ser condenado Díaz a ocho años de presi
'dio. Hubiéranse aplioodo con estricta 'ló
gica las reglas del Código de 1890, le ha
brían correspondido doce años; o diez 
años y ocho meses de la misma pena, si el 
fallador se acog_e, como era de rigor, no 
a una sino· a todas ki.s reglas de la nueva 
legislación penal, aplicable's al éaso, como 
ley más favorable. 

Pero no es esto únicamente. Según los 
datos del proceso, Díaz había sido conde
nado antes por haber drado muerté volun
tariamente al comisario de policía de su 
vecindario. Entonces se le juzgó en "segun
do grado" éonforme a los preceptos del 
Código anterior no obstante ser el primer 
delito, pues el jurado declaró que el reo 
había obrado con sevicia y en la respecti
VIB. sentencia se agrega que tal hecho fue 
realizado "sin el menor motivo o causa 
justificativ~". La pena impuesta fueron 
nueve años de presidio. 

Ahora ha comparecido como reo reinci
dente, por homicidio también voluntario, 
cometido en la persona de un amigo suyo, 
sin que tampoco hubieran medirado moti
vos cor:ocidos, o siquiera· sospechados, y 
se le ha condenado a ocho años de presi
dio. 

De modo que la sanción impuesta a es
te caso de reincidencia, sobre· ser inferior 

·en cuatro años de duración a la que le hu-
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biera correspondido juzgándolo con -arre
glo al Código de 1890, y en dos años, ocho 
meses al mínimo aplicable a Díaz confor
me al Código nuevo, ha resultado infetior 
también, en un año, a la que el reo mere
ció por el primer homicidio. 

La disminución progresiva de la sanción 
que, aquí se .advierte, sería inobjetable si 
fuese el resultado de haber aplicado inde
pendientemente las sanciones del estatuto 
de 1936, desechando, por severas, las de 
Ir. ley preexistente. Querría decir que el 
reo h?-bía sido protegido por una nueva 
expresión de la justicia penal, más benig
r:•a para él que la contenida en la ley anti
·gua, ·¡o que estaría conforme con el prin
cipio de la retroactividad de la ley permi-

--siva o favorable. 
Pero -la realidad demuestra que a tánta 

benignidad no habría podido llegar el juz
g.ador si aplica en su integridad las san
ciones de la nueva ley. La norma del Có
digo de 1936 (artículo 362) trae para los 
casos de homicidio común una escala de 
penalidad mayor que su equivalente (ar
tículo 600) en el viejo estatuto. El texto 
nuevo dice así: 

"El que con el propósito de matar oca-
,sione ·la muerte a otro, estará sujeto· a la 
pena de ocho a catorce años ,de presidio". 
Y prescribe el mismo estatuto (artículo 
39) que el mínimum sólo puede aplicarse 
cuando concurran únic,:amente circunstan
cias de menor peligrosidad. · Pero como 
éste no es el craso de Díaz, pues en él con
curren circunstancias de mayor ·peligrosi
dad, quiere decir que. aun suponiéndole 
delincuente primario, tampoco se le ha
bría podido favorecer con el mínimum de 
de la ley nueva (ocho años). Sin embargo, 
es ésta la. sanción que .aparece impuesta 
por lr.:t sentencia, en virtud de la aplica
ción simultánea ge las dos leyes. 

De donde se deduce que la combinación 
de la regla del artículo 34 del Código de 
1936 con el mínimum de la sanción del 
Código de 1890, ha producido en este ca
so, virtualmente, la supresión del aumen
te. por reincidencia, sera que se examine la . 
cuestión a la luz de lll ley antigua o de la 

··nueva; 
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Si la expresada regla sobre reincidencia 
del nuevo Código implicase simplemente 
una modificación o reforma de la r.especti
va del Código antiguo, su aplicación se
ría de rigor en estos casos, siendo favooo
ble. Mas como ella, con las que sirven al 
Juez de guía para individualizar la san
ción y determinar las penas aéc~sorias, 

forma un todo coherente y 6rmónico y per
tenece a un sistema completamente dis
tinto, que ha sustituído el anterior, su 
aplicación al tiempo con uno cualquiera de 
los términos penales del Código de 1890 
anula los efectos tanto de la ley antigua 
como de la nueva, puesto que l.a sanción 
así impuesta no procede ni de aquélla ni 
de ésta. 

Considera, pues, la Corte que los pro
blemas transitorios que se vienen plan
teando, al juzgar a los reos de delitos co
metidos antes del primero de julio de 1938, 
por la presencia de. dos legislaciones dis
tint.as, de las cuales el Juez debe preferir 
la más favorable al procesado, no se re
suelven razonablemente sino siguiendo en 
su integridad las normas de uno de los dos 
estatutos, pues la benignidad o mayor se
veridad de una ley, con relación a otra, só
lo puede apreci.arse por el resultado de la 
aplicación del conjunto de las disposicio
nes 'de cada una al hecho que va a juzgar
se. Al desarticular el Juez las reglas de 
los dos sistemas y combinarlas de modo 
de mitiga~ el rigor de las conden.as más 
allú de lo que permite la aplicación aisla
da de la ley antigua o de la nueva, no so
le.mente se producen resultados contrarios 
a la' lógica y al orden jurídico penal sino. 
que se falta a la misma equidad, como es 
fácil deducirlo si se comparan las penas 
aplicadas al reo de un delito beneficiado 
con la combinación con las que se imponen 
a otro reo, autor de delito de igu.al natu
raleza y gravedad, acompañado de moda
lidades y circunstancias específicas seme
jantes, a quien se le ha juzgado dentro de 
la unidad de Iras normas de la ley nueva 
por haber _ _cometido el hecho después del 
primero de julio de 1938. 

Como es de notarse, se ha contemplado 
aquí únicamente la cuestión relativa a la 
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aplicación judicial de las sanciones, sus
citadas por la forma como se aplicó la ley 
penal en éste y en otros casos actualmen
te al estudio de la Sala. N o sobrará agre
gar, en apoyo de la doctrina que a su jui
cio debe prevalecer al respecto, que en la 
declaración sobre prescripción que hace el 
Juez_en un proceso 6ntiguo no hay, ni po
dría haber, interferencia de una ley sobre 
otra. Obedeciendo a los principios que re
gulan la aplicación de la ley en materia 
penal, el Juez aplica independientemente 
las reglas sobre prescripción de la ley pre
existente, o las de l.a ley posterior, si los 
términos de· ésta fueren más favorables, 
que es-resumiendo las ideas expuestas
el .método que no puede modificar el juz
gador, creando, cuando se trata de dedu
cir las sanciones, una fórinula penal mix
ta, porque asume un arbitrio que la ley 
no le ha conferido. 

Ahora, en cuanto a la condena y liber
t&d condicionales y al 1 perdón judicial -
instituciones nuevas establecidas en el sis
tema penal sancionado en 1936 - es evi
dente que de_ acuerdo con la g6rantía cons
titucional sobre retroactividad de la ley 
más benigna, ellas pueden favorecer al reo 
de Í.m hecho punible cometido antes de en
trar en vigor el nuevo Código, si se halla 
plenamente justificada su aplicación. Pe
ro aquí también la resolución que conce
de la respe'ctiva gracia y el beneficio que 
e! reo recibe emanan directamente de la 
autoridad de la ley. 

Está demostrado que los juzgadores de 
instancia dedujeron las sanciones contra 
Díaz, tanto en lo principal como en lo ac
cesorio, ~edüinte qn procedimiento que 
no se conforma con la debida aplicación 
df: la ley penal. Mas como lo que hay de 
irregular en la sentenc:ia favorece al reo ¡ 

antes que p~Fjudicarlo, la Corte se abs
tendrá de oosarla porque sería· contrario 
a los dictados de la razón agravar las san
ciones cu'ando es el acusado quien ha in
terpuesto el recurso . 
. , . El señor Procurador Delegado en lo Pe-
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nal conceptúa' en este asunto que la ley es
_ tuvo bien aplicrada y en consecuencia so
licita que -no se infirme la sentencia, aun

.que es lo cierto que su opinión adversá a 
la combinación entre el estatuto antiguo y 
el nuevo a efecto de aplicar las sanciones, 
fue expresada, en términos rotundos, al 
estudirar otro caso de reo reincidente, si
mila:t; a éste. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el pedimento del señor Procurador 
Delegado, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad de 
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la ley, declrara que no es el caso de infir
mar, y' ,NO INFIRMA la sentencia de} Tri-. 
bunal Superior-de Cali, fechada el 10 de 
febrero) del año en curso, que condenó a 
Víctor M. Díaz a la. pena principal de ocho 
(8)' años- de presidio, como responsable de 
homicidio simplemente . voluntario en la 
persona de Eloy Viv.as. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Absalón Fernández de Soto - Campo 
Elías Aguirre - José Antonio Montalvo. 
Julio E. Argüello lR., Srio. 
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SALVAMENTO DE VOTO.,, 

He firmado, con una reserva, la .senten
cia que precede. 

Reconozco, ante todo, que es digna de 
encomio la .exposición jurídica allí desa
rrollada. Es un notable aporte al estudio· 
que jueces y tribunales, lo mismo que abo
gados y catedráticos deben llevar a cabo 
para descifrar estos que el fallo denomi~ 
na cm~ propiedad "problemas tr~nsito

rios", y que surgirán a menudo cuando 
se trate de juzgar a· reos que delinquie
ron antes de entr~r en· vigencia la nueva 
legislación penal. 

Me seduce la tesis central de esta sen
tencia, que bien pudiera denominarse doc
trina de la unidad de la ley penal. Acojo 
esa doctrina, pero disiento de mis ilustra
dos colegas, no sin temor de ser yo el 
equivocado, en un punto concreto, cual es 
el de la aplicación integral de una sola de 
laR dos .leyes penales, la antigua o· la nue
va de modo que Ira que se prefiera para 
señalar la pena base sea forzosamente la 
misma con que se determine el aumento 
por reincidencia. 

Es claro que no pueden "combinarse" 
los dos códigos, el de 1890 y el de 19S6 a 
fin de imponer una sanción que este últi
mo establece para determinado delito, y . 
medir, al propio tiempo, tal sanción con 
los famosos tres grados que la vieja ley 
señalaba, pues hay una diferencia funda
mental entre los criterios de los dos es
tatutos penales, que hace incompatible la 
graduación aritmética y predominante
mente objetivista del antiguo Código, con 
el relativo arbitrio judicial y la tendencia 
subjetivista del Código nuevo; y tampo
co podrían combinarse para .aplicar la 
sanción principal que uno de ellos fija, 
con las accesorias del otro. Trátase en 
esos casos de elementos de la ley no sus-

. ceptibles de separación y que impone~ 

por consiguiente, la aplicación integral o 
indivisible d.e un.a de las dos leyes. 

No así en lo referente al aumento de 
pena por reincidencia. 

Uno de los defectos protuberantes del 
Código Penal que ha dejado de regir era 
el de los caprichosos y exorbitantes cálcu
los aritméticos para hacer tal aumento. 
Dentro de ese criticado sistema debíca el 
Juez sumar las penas impuestas por las 
sentencias anteriores con la imponible en 
el fallo que se tratara de dictar; esa su
ma debía dividirse por el número de los 
delitos, y el cuociente había que multi
plicrarlo por el número de reincidencias: 
Íl~genioso enredo, más propio de cálculos 
electorales que de la administración de 
justicia, y que constituyó uno de los más 
clamorosos motivos de la reforma p,enal. 

En cambio, con el nuevo Código la agra
v~ción de pena al reincidente se hace de 
manera muy sencilla: .al reincidente por 
primera vez se le impone una tercera par
te más de la pena señalada para el deli
to; y sólo de la segunda reincidencia en 
adelante "se aplicará como accesoria la 
relegación a una colonia agrícola .Penal, 
por cinco a quince años" (artículo 34 del 
Código Penal de 1936). 

No se trata de una institución nueva y 
propia de la ley que .ahora nos rige: siem
pre se ha considerado, por uno u otro mo
tivo, que la reincidencia debe implicar un 
aumento en la penalidad. 

Quizá pueda pensarse, dentro de los 
criterios de la nueva legislación penal, 
que a quien reincide por segunda vez-y 
a fortiori de rabí en adelante-no se le va 
a imponer un simple aumento de la san
ción, sino que el Código somete al crimi
nal a una especie de tratamiento con la 
releg~ción a colonia agrícola, ya que tal 
relegación debe llev.arse a cabo "cuando 
la naturaleza y modalidades de los hechos 
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cometidos, los motivos determinantes, las 
condiciones personales y el· género de vida 
llevado por él agente, demostraren en él 
una tendencia persistente al delito" (art. 
34,.., inciso 2<:>.) • 

N o habrá, pues, en ning\ln caso, rele
g.ación a colonia agrícola para el reinci
dente. por primera. v~z; ni la habrá tam
poco para el que reincida varias veces, 
sino ·cuando. se reúnán las otras condicio
nes que exige el a:r:tículo 34 del Código. 

Tenemos, _según eso; como punto de· 
partida que sólo de la segunda reinciden
cia en adelante habrá de hacerse estudio 
especial respecto de la personalidad del 
delincuente, a ver si es uno de los deno
minados habituales, caso en el cual se le 
someterá al trat3:miento y a la represión 
especiales que implica la releg.ación en 
colonia agrícola. 

La primera reincidencia causa una sim
ple agr~vación fija de pena, no por razón 
de ·la natumleza y modalidades de los he
·chos cometidos, ni teniendo en cuenta los 
motivos determinantes, o el género de vi
da llevado por el agente. Se aumenta la 
pena, en el nuevo Código así como se au
mentaba en el antigtio por el solo hecho 
de la repetición de delitos, y trátese de 
infracciones de la misma especie o de di
ferentes géneros. 

En segundo lug;ar, tenemos que el au
mento de pena para el reincidente (sólo 
quiero referirme al caso de primera rein
cidencia), es siempre el de una cuota 
part~ de la pena imponible. Con el siste
ma del viejo Código esa cuota parte se 
calcula con operaciones de suma, división 
y multiplicoación, en l.as cuales entran co
mo factores las penas impuestas. anterior
mente; y en el nuevo Código, más senci
llo y equitativo en esto, el aumento es 
simpfemente de un'a tercera parte . de la 
pena imponible, para la primera reinci
dencia, o de la mitad de la peoo imponi
ble si es segunda reincidencia. 

Ocurre la curiosa 'circunstancia de que 
no obstante inspirarse· el Código de 1936 
en miras exclusivas de defensa social, se 
ha mostrado más benigno que el anterior 
en lo relativo ttl aumento de pena por 
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reincidencia. Al menos para el reinciden
tf- por primera vez, tal aumento resulta 
siempre más gravoso con el Códipo de 
1890 que .con el de 1936, pues al paso que 
en éste no es ni más ni merios que de una 
tercera parte de la sanbón,_ en aquél pue
de trattlr de ser superior a ella, evento 
frecuente y cuya posibilidad contempla 
aquella ley, en su artículo 142, que decía: 

"Cuando lo que resulte de aumento a 
la primera reincidencia sea mayor que la 
pena- que _corresponde al delito, será ésta 
J,a pena que se multiplica por el número 
de la reincidencia para averiguar el au
mento definitivo": , 

La razón de que el draconiano aumento 
por- reincidencia del Código de 1890, está 
compensado con la benignidad general de 
dicho estatuto, y que en el nuevo Código 
el aumento por reincidencia es menos 
grravoso pero las penas son más severas, 
es una razón que merece no pasarse' por 
alto. 

Se quiso al expedir el nuevo estatuto 
penal de .1!;)36 que el Juez tuviera un cam
po muy amplio para graduar con gran 
libertad la sanción, de un mínimo bas
hmte bajo a un máximo bien alto. 

No hay, en general, sanciones más se
veras en el nuevo Código. Lo que hay es 
que el Juez tiene ·libertad de poder para 
umr de ma:v,or severidad, dentro de los 
límites mínimo y máximo. de la sanción. 
Y si un caso particular como el que es 
materia de este fallo, el homicidio inten
cional o simplemente voluntario, tiene 
asignado en el nuevo Código un. mínimo 
de ocho años de presidio cuando en la ley 
anterior tenía seis años, podrían citarse 
en cambio· otros en que la penalidad del 
Código de 1936 es. menor que en el de 
1890, verbigracia, los delitos de hurto y 
rpbo, de lesiones personales y muchos 
otros. 

Si la reincidencia fuese une circunstan
cia de aquellas que ei viejo Código deno
mina agravantes o de las que el nuevo 
llama de -mayor peligrosidad, el cálculo de 
la sanción-dentro qel mínimo y el máxi
mo imponible--dependería en gran parte 
de esa circunstttncia, y entonces, siendo 
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base la reincidencia para calcular la pena,' 
habría que considerarla como algo inse
parable de ésta. 

Pero ocurre cabalmente lo contmrio: el 
orden lógico o de prelacióJI indica que an
tE:· todo se determine la pena aplicable. 
por el delito (y el Juez puede estimar, 
por ejemplo, que sólo debe imponerse el 
mínimo, no obstante la rein~idencia); , 
después, sobre esa sanción ya ·conocida o 
prefijada, se calculará el aumento que 
corresponda por tratarse de un reinciden
te: el Juez sentenciador tendrá -que hacer 
dos operaciones mentales distintas. Y 
entonces, ¿por qué resultaría quebranta
da la aplicación indivisible de la ley .al · 
preferir el Código de 1890 como más be
nigno para determinar la pena, y el de 
1936, también como ley más favorable, 
para medir el aumento por reincidencia? 

Si la aplicación exclusive de una sola 
de las dos leyes . ofrece la inapreci,able 
ventaja de la sencillez, que facilita la ta
rea judicial, parece, por otra parte, más 
equitativo, .abandonar de una vez el ana
crónico sistema del anterior Código y po
ner ya en actividad el de 1936 no sólo pa
ra los casos nuevos, sino también para la 
agravación de pena a reincidentes a quie
nes puedan .abarcar las dos legislaciones. 

No se me oculta que la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali en el caso de 
Víctor M. Díaz es ilegal, por exagerada
mente benigna, co:rp.o lo demuestra hasta 
la saciedad. la Corte. Pero no considero 
ileg.al el fallo recurrido en cuanto al pun
to concreto de aplicación del nuevo Có
digo al aumento de pena por reinciden
cia; y este salvamento de voto más bien 
contempla la posibilidad de otras conde
naciones demasiado severas, caso de que 
a los reincidentes se les siga agmvando 
la sanción con las reglas del viejo Código. 

U:t Corte que terminó su período legal 
el primero de mayo de este año sentó en 
algunos fallos doctrina análoga diciendo 
sobre el ·particular lo siguiente: 

"Complejo en verdad es el problema de 
la aplicación simultánea de dos legislacio
nes. penales en busca de la solución más 
favomble al reo; pero ,el artículo 45 de la 
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Ley 153 de 1887, que habla sobre los dis
tintos eventos de aplicación de este prin
cipio, ·da en su inciso final la siguiente 
norma: 

'Los casos dudosos se resolverán por 
interpretación benigna'. 

"En tratándose de reincidencias, res
pecto de las cuales el aumento de la pena 
corporal no constituye tma pena acceso
ria, la interpretaciÓn benigna conduce a 
escoger el au,mento menos grav.oso para 
el reo, no obstante aplic~rse .la ley anti
gua como más favorablE~ en cuanto a 1a 
condenación principal. Corrobora esta te
sis el considerar que si el nuevo Código 
suprimiera el aumento de pena por rein
cidencia, el juzgador tendría que prescin
dir de él aun cuando hubiera de castig.ar
se conforme a la ley anterior el delito del 
reincidente". · 

No es de extrañar la discrepancia de 
pareceres en esta materia, pues aun los 
tratadistas de Derecho Peool dan solucio
nes diferentes al problema. Así, por ejem
plo, Von Liszt se pronuncia categórica
mente en favor de la tesis por la cual op• 
tan mis distinguidos compañeros ; Florián 
no es bien claro al referirse a esta cues
tión, y ·en cambio otros, como Garmud, 
Vidal, Hugueney (profesor actualmente 
de la· Universidad de París), deciden sin 
vacilación el punto en el sentido de que 
el preferir' por razón de benignidad, una 
de las dos leyes para determinar la pena, 
puede sin embargo comput.arse de acuer
do con la otra ley más favorable al au
mento por reincidencia,. si esta otra ley 
fuere más favorable al reo. Y uno de esos 
autores, Vida!, cita abundante jurispru
dencia fqmces.a acor.de con esta opinión. 

La misma sentencia qu'e profiere' hoy 
la Corte llega a admitir que en cuanto a 
la condena y la libertad condicionales o 
al perdón judicial, "instituciones nuevas 
establecid.as en ei sistema penal sancio
I\ado en 1936, es evidente que de acuerdo 
con la garantía constitucional sobre re
troactividad de la ley más benigna, ellas 
pueden favorecer al reo de un hecho pu
nible cometido antes de . entrar en vigor 
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el nuevo Código, si se halla plenamente 
j ustifiooda su aplicación". 

Y entonces me pregunto: si la .regla de 
aplicación integral de la ley como ~n todo 
indi~isible puede tener excepcione~ que 
la mayoría de esta Sala reconoce y ,acepta 
¿no sería también equitativo induír en 
ellas la del aumento de p~nra pó:r reinci
dencia máxima cuando ese aumento no 
es innovación del sistema penal reciente
mente implantado sino que es una vieja 

o 
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institución y exis.tía, aunque enrevesada . 
y. draconian~ •. en el Código anterior? 

Y si hay duda sobre Posible aplicación 
de la ley rpás benigna, ¿cómo no resol
verla en favor del reo, de acuerdo con la 
norma • que da el artícu}o 45 de la Ley 
153 de 1887 en su parte final? 

1 

(Fdo.) José Al!ltonio Montalvo 

Bogotá, 4 de diciembre de 1940. 

·'¡ 
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LA TEORiA DE LA LESION EN 
EL DE:RECHO COMPARADO 

POR. BERNAR'DO LARRAI N VIAL 

(Continuación) 

DERECHO SOVIETICO 

72.-El Código Civil de la Repú
blica Socialista Federativa de los So
viets de Rusia, rige desde el 1" de 
enero de 1923. . . . 

.. l. 'd l > L -:nt o a a gran premura con que 
fue redr.tctado adolece de muchos de
fectos. Su laconismo y vaguedad no 
son los menores ( 122). . 

La lesión la encontramos consa
grada en el artículo 33: "Ouando 
bajo la influencia de una extrema 
necesidad, una persona ha celebrado 
uri acto .furídico que le es manifies-

(122) Lambert, citado por Morixe: Ob. cit., 
pág. 120. 

\. 

" 
~ 

tamente perjudicial, el Tribunal, a 
'tequerimiento de la parte lesionada, 
o de .los organismos del E$tado, o de 
las organizaciones sociales compe
tentes, puede declarar nulo el acto o 
hacer. cesar sus efectos para el fu-
turo". · 

Vemos que ~ste artículo · es más 
arr:pli_o y, al mismo tiempo, más res
tnngtdo que el artículo 138 del Có
digo Alemán. Más amplio, porqu.e 
no exige la r;omisión de un acto ilí
cito en el beneficiado,. que no otra 
cosa significa la frase contenida en 
la disposición alemana "explotando 
la necesidad . .. " Al legislador ruso, 
en cambio, sólo le interesa el estado 
del lesionado. Es rn.ás restringido al 
establecer la exigencia de "una ex-
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trema necesidad" en la víctima, 
condición mucho más difícil de cum
plir que ·la "ligereza, necesidad o 
in.experiencia" que cónsulta el cita
do artículo del Código Alemán. 

Tampoco alcanza su extensión a 
la del derecho inglés, en que, como 
ya vimos, basta una influencia o 
presión más o menos inconsciente. 
sobre la víctima para que ésta pue. 
da invoca'r la "undue influence". 

Algunos autores han creído que el 
Código . Soviético, al preocuparse 
únicamente del estado de la víctima 
y no de la conducta del beneficiado, 
ha querido llevar la lesión hacia los 
vicios del consentimiento. M as, no 
parece ser esta la opinión más acer
tada, porque ello se debe al interés 
que tiene la ley en proteger a la víc
tima, pasando por sob're toda consi
deración de índole jurídica. 

Volviendo al análisis del artículo 
33 de este Código, lo primero que 
nos llama la atención es que el juez 
tiene extensos· poderes de .aprecia
ción. Puede anular el acto ab initio, 
como puede simplemente suspender 
su efecto para el porvenir. 

Además, la acción no sólo perte
nece a la persona lesionada sino 
también a los representantes del Es
tado o de las organizaciones del Es
tado competentes. Queda, de tal mo
do, convertida la lesión en una ver
dadera institución de orden público. 
La. ley se pone en el caso de que el 
leswnado quede en tal e.stado de rui-

. na que no pueda entablar por sí mis
mo el proceso. El concurso de los 
funcionarios públicos es obligatorio 
cuando se trata de actos perjudicia
les contratados por las familias de 
personas que han hecho su servicio 
militar en las tropas rojas ( 123) . 

73.--Cuando se ha declarado nulo· 

(123) Eliachevitch, Tager y Barón Nolde: 
'll'raité de l!J)roit !Civil et IComertiar des Soviets, 
t. II, págs. 13 y 14. 
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o 

el acto, dispone el art. 149: " .. . la 
. parte p~rjudicada tiene derecho a 
exigir de su co-cont?·atante la resti.., 

1 
tución de lo que dio en virtud del 
cont'rato. La otra parte carece de 
este derecho". Esto último es una 
sanción para el beneficiado. Pero, 
como no se podrían dejar las cosas 
en este estado, agrega el artículo 
149: "El enriqueci·miento indebido 
de la parte lesionada se recobra a 
beneficio del Estado" (art. 402). 
"Esta última dispos·ición establece: 
"El _que se ha enriquecido a expen
sa~ de otra pe·rsona; a consecuencia 
de un acto de esa persona, ilegal o 
tendien·te a ·lesionar al Estado, debe 
entregar en beneficio del Estado .lo 
que ha recibido indebidamente". 

De los artículos precitados se des
prende que pudiendo el mismo Esta
do entablar acción de lesión y sien
do él el mayor interesado en que ella 
prospere, será un eterno fomentador 
de esta clase de .iuic·ios. Aquí resal
tan los inconvenientes de este siste
ma, que, por lo demás, está en per
fecta armonía con la orientación ge
neral del régimen soviético ( 124) . 

7 4.-"Cuando un contrato dice 
el artículo 150, en ~razón de 'explo-' 
tarse la extrema miseria, no se de
clara. nulo, sino rescindido para lo 
suceswo, la parte perjudicada sólo 
puede exigir del co-contratante lcr, 
restitución de las prestaciones por 
las cuales al tiempo de la resiliación 
del contrato no había recibido la 
contraprestación". Rige el mismo 
sistema, aplicable a todos los casos 
en que el enriquecimiento es causa
do por un contrato ilegal, porque di
cho artículo agrega: "El enriqueci
miento indebido de la parte perjudi
cada se recobra en beneficio del Es
tado (artículo 402) ". 

Aquí el beneficiado perderá todo . 
derecho a las prestaciones que, en el 

(124) Léase el artículo 149 del Código Civil 
Seviético. 
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momento d~ la intervención judicial 
no habían sido seguidas de las co~ 
rrespondientes contraprestaciones. 
(125). ' 

Conviene hacer notar la inconse
cuencia que significa que se mencio
ne en esta disposición la "extrema 
miseria" y no el término amplio' de 
"extrema necesidad", empleado por 
el artículo 33. Otra incongruencia 
entre estas dos disposiciones es la 
exigencia del artículo 150, conteni
da en la frase en razón de "explo
tarse la extrema miseria", lo que es
tá indicando lá volunt{Ld de sacar 
partido de esta situación. En ca m- . 
bio, el artículo 33 prescindiendo de 
este requisito admite la nulidad des
de el momento que una persona ha 
contratado "bajo la influencia de 
una extrema. necesidad" (126). 

75.-En la 'compra-venta no en
contramos reglas especiales que se 
refieran a la rescisión por lesión en 
ese contrato. Los juristas soviéticos, 
aplicando las no:ma~ del derech.ó _co
mún de las obhgacwnes, mam.ftes
tan la tendencia de rescindir por le
sión todas las operaciones donde el 
precio de venta es, o injustamente 

· elevado, e injustamente bajo ( 127 )_. 
· Lo mismo se ha hecho con la estt

pulación de intereses, ya que ella n,o 
tiene un máximum fijado por el Co
digo Civil., Así su a_buso podrá per
seguirse por las accwnes que conce
de el artículo 33. 

La prescripción de e~tas . accione.s 
no tiene un plazo espectal y se aph
ca por lo tanto la regla general del 
artículo 44: "L~s derechos de ac?ión 
en justicia se ex~ingu~n al exptrar 
el plazo de tres anos, st la ley no ~s-. 
tablece un nuevo plazo de prescrtp
ción". 

'(125) Eliachevitch, Tager y Barón Nolde: 
Ob. cit., t. II, pág. 15. 

(126) Josserand: Ob. cit., pág. 133, N9 101. 
(127) :Eliachevitch, Tager y Barón Nolde: 

Ob.' cit., t. II, pág. 86. 
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76.-La cláusula penal está defi
nida en el artículo 141 que dice: "Se 
repu~a ·cláusula pe!l'al una suma de 
dinero o de cualquter otro valor pa
trimonial que una parte se compro
meú -en caso de inejecución o de 
ejecución irregular del contrato- a 
suministrar a la otra". CuaniJ,o se 
ha estipulado una de estas cláusU:
las el acreedor tiene derecho a ext
gir la reparación del perjuicio cau
sado por la inejecución, o el pag9 del 
monto de la cláusula penal., ( 128) . 

Dada la tendencia general del de
'techo soviético a mirar con descon
fianza el libre acuerdo de volunta
des se establece en el artículo 142 ' . 

del Código Civil: 
"Si el monto de la ·cláusula penal 

es desmesuradamente elevado en re
lación al daño real causado al acree
dor, el tribunal, a pedido del deudor, 
tiene derecho a rreducirlo. A este res
pecto, el tribunal, debe considerar:, 

1 Q El grado en que el deudor ha 
ejecutado la obligación; 

2'' La situación de fortuna de una. 
y otra parte; 

39 N o solamente el interés pecu
nia río, sino cualquier otro¡ interés 
digno de la consideración del acree
dor". 

La similitud entre esta disposición 
y la pertinente del Código Alemán 
salta a la vista. 'Sólo que aquí se 
agrega en el N• 2Q del artículo· 142 
que el tribunal debe considerar la 
situación. de for,tuna de una y otra 
parte. Agregado lógico en una legis
lación que tiend~ a nivelar todas las 
fortunas. 

Proyecto ~ranco-italiano. 

77.-· El Proyecto Jranco-italiano 
\ 

---:. 
(128) Eliachevitch, Tager y Barón Nolde: 

Ob. cit., pág. 65. 
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del Código de las Obligaciones y 
Contratos, aprobado en París, en oc
tubre de 1937, dice en su artículo 
22: asi las obligaciones de uno de 
los contratantes están fuera de toda 

· proporción con la venta.fa que él re
tira del contrato o con la prestación 
del o~ro, de tal modo que, según las 
circunstancias, sea presumible que · 
su consentimiento no ha sido sufi
cientemente libre, el juez puede, a 
petición de la parte lesionada, anu
lar el contrato o reducir las obliga
ciones. 

La acción de nulidad debe inten
·tarse en el año que sigue a la conclu
sión del-contrato. Ella puede evitar
se por la oferta que haga la otra par
te de pagar un suplemento recono
cido suficiente por el juez. Todo es
to sin perj~dcio de las disposiciones 
especiales relativas a la lesión en 
ciertos contratos". 

Se analiza brillantemente este ar
tículo en la Exposición de Motivos 
de este Proyecto, redactada por Ca
pitant, Colin, Ripert, Ascoli y de 
Ruggiero. Estos cinco --merecida
mente famosos -' tratadistas, nos 
dicen: 

"Sé ha admitido la acción .general 
de lesión en los contratos . cuando 
por la desproporción entre la obli~ 
gación asumida por uno de los con
tratantes y la ventaja que él saca 
del contrato, es presumible que su 
consentimiento no ha sido suficien
temente libre. Se ha querido por es
ta disposición, atacar la us~ra baf2 
sus formas más variadas. Es por 
eso que se ha elegido esta fórmula 
sacada de~ Código italiano de la co
lonia de Eritrea (artículo 1103) , y 
que se ha renunciado sea a estable
cer simplemen~e reglas limitativas a 
la tasa. del interés,· que ~on de una 
aplicación demasiado restringida y 
que pueden ser fácilmente burladas, 
sea a reproducir la regla del artícu
lo 138 del eódigo alemán que se pa-
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r·ece a esta disposición. La reglá pro
puesta difiere de ésta del Código ale
mán en que esté Cód-igo vicia expre
samente el abuso de la necesidad, de 
la inexperiencia o de la ligereza de 
uno de los contratantes por parte del 
otro, mientras que el Proyecto toma 
más en consideración la falta de li
bertad del consentimiento de la víc
tima. Por otra parte, el Código ale
mán anula pura y simplemente el 
contrato como ilícito, mientras que 
el Proyecto da al juez el poder sea 
de anular, sea de corregir el vicio 
por la reducc.ión de las obligaciones 
excesivas" ( 129). 

SECCION IV 

Legislaciones que sólo reconocen a 
la lesión ciertos y limitados efectos. 

Derecho Español 

· 78.-El princ~pio de la lesi~n ~n 
España ha sufndo muchas vanacw-. 
nes. .Se le ha establecido, suprimido 
y restablecido muchas veces. 

El primitivo derecho, contenido en 
el Fuero Juzgo, .desechó la lesión en 
el li"Qro 5, título 4, leyes 6 y 7 ( 130). 
Ello se explica si se considera que 
esta legislación fue tomada directa
mente del Código de Teodosio. 

Al gobernar Alfonso el Sabio 
quien se había propuesto -al deci; 
de García Goyena- "desnaturalizar 
y romanizar la ·legislación españo
la", se introdu.fo la lesión en Espa
ña. En el Fuero Real; ley 5, título 
10, se la establece a favor del ve.nde
dor cuando es perjudicado en más 
de la mitad del justo precio. y en la 
ley 56, título 5 de la Partida 5, se la 
hace extensiva en las mismas condi-

(129) Pro:y-ecto de Código de las Obligacio-
nel? y Contratos, pág. 42. · 

(130) García Goyena: ICoJttCOl"dancias d~ell !Có
digo !Civil español, t. III, pág. 178. 
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cione~, al comprador. Ambas dispo
s·iciones hablan de "cosas" sin limi
tar, por tanto, su aplicación a los 
inmuebles. Tampoco, señalan un pla
zo dentro del cual pueda ejercerse la 
acción ( 131). 

Posteriormente, se le ·hicieron al
gunas variaciones,.como la de.su ex
tensión a todos los contratos, y la 
que establece un plazo· de prescrip
C'ión de cuatro años. 

La Novísima Recopilación, publi
cada en 1803, establece en su ley 3, 
título 1, lihro 10: "y esto mismo de
be ser guardado en las rentas y en 
los cambios y en lps otros contratos 
semejables; y que haya lugar est<: 
ley en todos los contratos sobred'L
chos, aunque se haga por almoneda 
del día que fueren fechos fasta cua
tro años, y no después". 
· De las disposiciones precitadas po
demos apreciar con algún· conoci- ' 
miento, el error en que cayó García 
Goyena, inspirador del Código espá
ñol. Explicando su rechazo de la le
sión dice: "Tenía por si la autoridad 

·de algunos Códigos modernos, y la 
más respetable (al menos para mí) 
del Fuero Juzgo y de los municipa
les que encierran la primitiva y ver
dadera legislación española.' gene
r-almente los primeros Códigos de 
todos los pueblos se acercan más a 
la recta y sencilla razón (132). Es 
preciso recordar, que en la época en 
que esto se escribió imperaban sin 
contrapeso en el mundo del derec!w 
la doctrina individualista y el pnn
cipio de la autonomÍCf ~e la 'l!o~untad. 

Así se llega al C'odtgo Cwtl espa
ñol que sólo acepta la lesi?n en las 
particiones, y en favor de tncapaces 
y ausentes. ~ 

79.-El artículo 1074 del Código 
Civil español dice: 

(131) García Goyena: Ob. cit., t. IIÍ, pági-
na 178. · 

(132) García Goyena: Ob. cit., t:" III, página 
180. 
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"Podrán también ser rescindidas 
las particiones por causa de lesión 
en más de la cuarta parte, atendido 
el' valor de· las cosas cuando fueron 
adjudicadas". El artículo siguiente 
no· admite que pueda ser impugnada. 
la p<;trtición hecha por el difunto, 
salvo el caso que perjudique la legí
tima de los herederos forzosos, o que 
aparezca o racionalmente se presu
ma que fue otra la voluntad del tes-
tador. · 

· "El heredero demandado -dice el 
artículo 107-7- podrá optar entre 
indemnizar el daño o consentir que 
se proceda a nueva partición". 

Artículo 1078.-"No podrá e.fer
citar la acción rescisoria por lesión 
el heredero que hubiese enajenado 
el todo o una parte considerab~e de · 
los bienes inmuebles que le hubteren 
sido adjudicados".· 

Artículo 1079.-''La omisión de 
alguno o algunos objetos o valores 
de la herencia no da lugar a que se 
rescinda la partición por ·lesión, si
no a que se. complete o adicione con· 
los objetos o valores omitidos". 

Esta acción -según el artículo 
1076~ durará cuatro años, conta
.dos desde que . se hizo la partición 
( 133). 

80.-Tratándose de contratos di-
ce el artículo 1293 : "ningún contra-
to se rescindirá por ·lesión, juera de 
los casos mencionados en los núme- ' 
ros P y 2º del artículo 1291". Y este 
artículo en sus números aludidos· di-
ce así: "Son rescindibles: 

1" Los contratos _que pudif3ren ce
lebrar los tutores sin autorización 
del consejo de familia, siempre que 
las personas a · quienes representan. 
hayan sufrido lesión en más de la 
cuarta parte del valor de las cosas 
que hy,biesen sido objeto de aquéllos. 

29 Los celebrados en representa
ción de los ausentes, siempre que é.s-

(133) Valverde: Tratad.o de l!J)erecho Civil 
español,. t. V, pá~. 606. · 
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tos hayan sufrido la lesión a que se 
refiere el número anterior". 

. Para la mejor comprensión de es
te artículo, diremos que ·el menor, 
respecto a la contratación, puede en
contrarse en tres diferentes situa
ciones. Si contrata por sí mismo no 
hay motivo de rescisión sino de nuli
dad. En segundo lugar, si es el tu
tO?· quien contrata autorizado por el 
consejo de familia, tampoco hay mo
tivo de rescisión y sólo cabrá la ac
ción de nulidad. La última sit'uación · 
se presenta si el . tutor contrata. ~in 
autorización del consejo de famüw; 
es el caso en que se ha puesto el NQ 
r del artículo 1291, es decir, se apli
ca la rescisión por lesión a los con
tratos que el tutor puede celebrar 
por sí solo ( 134) . 

Expresa el artículo 1293 que "la 
acción de rescisión es subsidiaria; 
no podrá ejercitarse sino cuando el 
perjudica(/¡o carezca de todo otro re
curso lega!t para obtener la repara
ción del perjuicio". Y el tiempo pa
ra ejercitarla dura cuatro años. "Pa
ra las personas sujetas a tutela y 
para los ausentes, los cuatro años no 
émpezarán hasta ~e ha_Ya c~sado !a 
incapacidad de los pnmeros o sea 
conocido el domicilio de los segun-
dos" (135). 1 

En conformidad al a'rtículo .~295, 
la rescisión obliga a la devolucwn de 
las cosas que fueron objeto de~ cpn
trato con sus frutqs, y del'f!recw .con 
sus intereses. Si esto es tmpostble, 
por hallarse las cosas legalmente en 
poder de tercer~s personas . que no 
hubiesen procedtdo de m~la fe, .ha
brá derecho a reclamar tndemmza
ción de perjuicios al 'Causante de la 
lesión. 
81.~El Fuero Juzgo y las parti

das establecieron que la cláusula p~
nal debía pagarse tal como se estt
pulaba. Pero el Fuero Real en su 

(134) Valverde: Ob. cit.. t. III, pág. 303. 
(135) Artículo 129~ del Código Civil español. 
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ley 5; título 11, libro 1 y en la ley 10, 
del tttulo 4, "De las penas", del libro 
4, concedió' valor a la cláusula penal 
con que las partes quieran asegurar 
el cumplimiento de sus plei·tos con
tratos, siempre . que dicha pena no 
excediera .del duplo de la obligación 
principp,l. Esta situación fue· ex
puesta, con mayor claridad aún, por 
la ley 247 de las leyes de' Estilo. 

El Código Civil ha concedido una 
absoluta libertad pa1·a la estipula
ción de estas cláusulas. 

82.-El préstamo a interés se re
glamenta desde antig·uo en la legis
lación española. El Fuero Juzgo, en 
los números 8 y 19, título 5, libro 5, 
establece un interés máximo del 12, 
5 por 100 al año. Y si el usurero le 
hiciere prometer más "pierda las 
usuras todas cuantas le prometie
ra". 

El Fuero Real limitó el interés al 
25 por 100 anual, baio pena de res
tituírlo doblado. 

En la Partida 5 se prohibió en ab
soluto toda estipulación de intereses 
en el préstamo. Lo mismo se hizo en 
el título 23 del Ordena,miento de Al-
calá. . 
, La Novísima Recopilación, en su 

t1tulo 22 del libro 12, prohibe los 
contratos con judíos y moros en que 
se pacten intereses o usura, "porque. 
se halla que el logro es muy gran 
pecado". Y agrega en la ley siguien
te: "cualquier cristiano o cristiana 
de cualquier estado y condición que 
sea, que- diere a usura, que pierda 
todo lo que diere ,o prestare, y que 
sea de aquel que recib,iere el emprés
tito, y peche otro tanto como fuere 
la cuantía que diere a logro, la ter
cía parte para el acusador y las dos 
partes para nuestra Cámara" (136) 

Sin embargo, el Código Civil no 
limitó la estipulación de intereses, 
lo que sólo se -hizo en 1908 por la ley 

(136) Sobre intereses véase, Pereira: l!l>0ll 
contrato de mutuo. Memoria de Licenciado. 
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Azcárate, que adoptó en Españd un 
sistema parecido al germánico (137) 

SECCION V 

Legislaciones que no reconocen a 
la lesión efectos, jurídicos. 

1 • 

83.-Código Civil ' Portugués. 
Este Código· declara en su artículo 
1582: "La venta no podrá ser res-. 
cindida por causa de lesión o en ra
zón de vicios redhibitorios, sino en 
el caso que esa lesión o estos vicios 

· {:lean causa de u'n erro1· que haga nu- . 
lo el consentimiento, según los tér
minos de los · artículos 656 a 668 y 
687 a 701, o a menos que se haya es
tipulado expresamente lo contrario". 
En consecuencia, la lesión en sí mis
ma nada vale, ella no representa más 
que una de las formas del error. 
(138). . 

Tampoco se acepta esta institu
ción en favor de personas. menores .. 

En la cláusula penal' y en la estt
pulación de intereses rige la sola vo
luntad de las partes. 

. 84.-Código del Brasil.-. La legis
lación anterior a este Código, dicta
do en 1916, conocía la rescisión de 
la venta por lesión y la concedía en 
favor del comprador y vendedor per
.iudicados en más de la mitad. El
Código la rechazq, en absoluto. 

El artículo 920 impone como 'úni
ca limitación de la cláusula penal 'la 
de no sobrepasar el monto de la obli-· 
gación principal. 

La contratación de intereses con
?Jencionales es ilimitada:. 
· 85.-Código Civil de Guatemala. 

Su artículo 1630, dice: "la ley no re
conoce nulidad ni rescisión de con
trato. por' lesión enorme o enormísi
ma". 

86.-Código Civil Argentino. -
Rechaza expresamente .la lesión, en 

(137) Morixe: Ob. cit., pág. 143. 
(138) Levy-Ullmann, en Bull. de la Soc. 

d'!Etud. lLeg., año 1922, pág .. 37. 
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su artículo 1351, al decir: "la esti
pulación que hicieren . la persona o 
personas designadas para señalar el 
precio, es irrevocable, y no hay re
curs·o alguno para variarlo". 

"La obligación puede llevar inte
'teses -dice el artículo 621- y son 
válido~ los que se hubieren conveni
do entre deudor y acreedor". 

. 

TITULO III 

LA LESION ANTE 
LA DOCTRINA 

Sección I 

Concepto doctrinario de -la lesión. 
87.-La misma preocupación· de 

los canonistas, que buscaban el im
perio de la equidad, es la que mueve 
a nuestros actuales legisladores a 
hacer de la lesión una institución 
aplicable a toda clase' de actos jurí
dicos. "La tendencia que se mani
fies-ta en nuestros días -dice Mar
kovick- hacia una ·extensión de la 
noción de lesión, nos muestra asi
mismo el esfuerzo que hace el dere
cho para sustraerse a las fórmulas 
abstractas y reemplazarlas por una 
justicia concreta" ( 139). 

El elemento básico de la lesión es 
el del perjuicio material sufrido por 
la víctima. Cualquiera que sea la 
irr¡,po'rtancia · coiwedida a los otros 
elementos que intervienen en ella 
-variable en cada legislación-éste 
primero no puede faltar. Para apre
ciar el perjuicio material ~s necesa
rio, ante todo, tener un concepto de
finido del valor. Ello nos llevaría a 
'estudiar un arduo problema de Eco
nomía Política, que se sale del cam
po de nuestro trabajo. Bástenos sa
ber que los economistas, aún, no han 
logrado ponerse de acuerdo sobre su 
exacto contenido.· 

(139) Markovitch: !Essai sur les rapports en
tre la notion de justice et l'élaboration elu 
droit privé positif, pág. 216. 
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Para algunos el valor es un con- tónoma salvo los límites fijados por 
cepto de apreciación individual, -sub- la ley (142). 
jetivo, distinto para cada persona; Además, dada la actual constitu
habiendo, por lo tanto, no uno sino ción de la Sociedad, desprovista casi 
muchos valores. Este es el que se ha por completo de toda base moral, 
dado en llamar valor de afecciones creemos indispensable la interven- () 
individuales, y que no tiene para ción legislativ(l, que irn,ponga por me-. 
nosotros interés alguno. dio de medidas enérgicas y oportu-
, El concepto de valor, que aquí he- nas el imperio de la .fustiaia. "El 
mos de considerar, es el que se des- hombre no tiene el dm·echo de ser li
prende de lfl estimación general o 'bre; tiene el deber social de obrar, 
común que se tenga del objeto. ' Es de desenvolver su . individualidad y 
el precio corriente o valor de ca m- de cumplir su misión social" ( 143). 
bio regulado por la ley de la oferta.. Hoy día es la volu.ntad la que es-
y la demanda, cuya apreciación es · tá al servicio del derecho y no el de
sencilla y práctica. Se deja, así, al recho al servicio de la voluntad. Sa
criterio judicial circunscrito objeti- ~eilles cree. que ya no será posible de
vamente a ciertos límites y se evita cir "esto es justo porque ha sido que-
la arbitrariedad (140). rido; sino: esto debe ser querido por-

88.-Los partidarios de la lesión que es justo" ( 144). 
han debido sostener una prolongada . Indiscutiblemente, la doctrina de 
lucha con los defensores del tradicio- la autonomía de la voluntad sufre 
nal principio de la autonomía de la un notable menoscabo cor¡, la acepta
voluntad, que al decir de Duguit, "es ción de la teoría de la lesión, pero 
un elemento de la libertad en g.ene- las necesidades sociales son imperio
ral; es la libertad jurídica, es el po- sas y deben sobreponerse a .las con
der del hombrfj de crear por un acto sideraciones doctrina.les: Tan es así, 
'de voluntad, una situación de dere- que, hoy día, una persona ni siquie
cho, cuando éste acto tiene un obje- ra de la s1wrte de su existencia pue-
to lícito ..... " (141). de disponer libremente (145). 

· Los defensores del principio de la 89.-0tro princip1:o que se siente 
autonomía de l[t voluntad, argumen- anwgado con la introducción de l'! 
tan: que siendo válida. toda obliga- teoría de la lesión es el de la segun
ción libremente contraída \no se ve drLd, elemento indispensáble para to
como podría rescindir se d~spués por do desarrollo del-. comercio jurídico; 
la sola circunstancia de existir una 
desproporción entre las respectivas , 
prestaciones. A ello argumenta Pla
ninl que si bien es cierto que la liber
tad es la 1·egla general, no lo es me
nos que la voluntad privada es au-

(140) Demogue: Ob. cit., t. I, pág. 630, nú
mero 406; Baudry Lacantinerie, ][)e la vente, 
pág. 737, N<? 702; Troplong: De la vente, t. II, 
pág. 315, N<? 812; Laurent: Ob. cit., t. XXIV, 
pág. 428; números 433 y 434; Fuzier Herman: 
lltépertoire Général ii\lphabétique du llllroit 
IF'rancais, t. XXVI, pág. 200, número 364. ' 

(141) Duguit: lLas transformaciones del de
ll'eclho, pág. 53 . 

(142) Planiol: Ob. cit., t. I, N\> 288. 
(143) Duguit: Ob. cit., pág. 39. 
(144) Saleilles: Ob. cit., pág. 351, número 

60; véase sobre esta materia: Gény: Méthode 
d'interpretation, págs. 580 y sig. '· 

(145) En Chile tenemos un ejemplo de esta 
nueva. tendencia, en la Ley "Sobre Medicina 
Preventiva", publicada en febrer9 de este año, 
cuyo artículo 12 dispone: "El obrero o em
pleado sometido al régimen de reposo' preven
tivo, no podrá desempeñar en las horas· des
tinadas a este tratamiento, ninguna otra clase 
de trabajos remunerados y si lo . hiciere per
derá el derecho a disfrutar de los beneficios 
que establece esta ley". Se declara irrenuncia
ble el 'derecho a la jornada de reposo preven
tivo en el artículo 11. 
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pero, con el mismo criterio se debe
ríwn suprimir los vicios del cons~n
timiento y las demás causales de nu
lidad, tanto absoluta como relativa, 
pues todos ellos afectan 'en igual for
ma al principio de la seguridad en 
los actos jurídicos. 

Es preciso, también, observar, que 
es tan importante la seguridad de un 
contratante como ·la del otro, lo que 
nos' obliga a considerar el interés 
éonjunto de ambas partes. "Y cuan
do el interés derivado del contrato, 
se juzga. con. criterio unilateral se 
cae en un egoísmo imperdona_ble .. El 
contrato cualquim·a otra tnstttu
ción es ~espetable sólo en la medida 
en que sirve los altos intereses de la 
solidaridad humana; en caso contra
rio, no puede pretender gozar de su 
fuerza obligatoria" (146). Luego, 

'ia lesión está por sobre el concepto 
de seguridad, y podríamos concluír, 
con Lucas, que ella es, en la fo~ma
ción del contrato, lo que en su eJecu
ción es la fuerza mayor (147) •. 

Sección II 

Naturaleza jurídica de la lesión 

90.-Diversos han sido los funda-· 
mentos dados por los autores a esta 
institución.. Mas, no obstante, esta 
imprecisión o carencia de un funda
mento claro, ella ha per'Severado a 
través de las ,diversas épocas de la 
historia, demostrando así su necesi
dad. Analizaremos algunos de los 
fundamentos que se le ha pretendi
do asignar. 

91.-La maypría de los autores 
estima que la lesión es un vww del 

(146) Parada: Memoria de Licenciado; De
mogue: Nociones fundam.centa.J!es en derecho 
privado, págs. 63 y sig. 

147) Louis-Lucas: Ob. cit., pág. 104. ..::;._ 
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consentimiento ( 148). Algunos la 
identifican con los ya conocidos: el 
m·ror, la fuerza o el dolo. Otros le 
a.signan la calidad de un vicio pro
pio. Recorreremos una a una estas 
cuatro suposicio?ws. 

El error es un vicio que supone 
una falsa opinión sobre un hecho de
terminado. Fuera de que el valor 
no es un hecho que tenga una ver
dad qu,e se pueda conocer, en la le-

. sión no sólo no existe tal opinión fal
sa· sino que el lesionado contr~tq, a 
sabiendas. Podríamos multtplwar 
los ejemplos. Bástenos algunos de 

· ellos: el capitán que para salvar su 
nave ofrece un premio exhorbitante, 
el que contrata un mutuo a un inte
rés usurario, el que vende o compra 
por necesidad, etc. 

La fuerza es una presión a la que 
es imposible sustraerse en un mo
mento determinado. Ella debe, ne
cesariamente, emanar de una perso
na. Sin embargo, una corriente mo
derna trata d'e h_acerla extensiva a 
la presión que se origina ~e l?s el~
mentos naturales. Pero, nt aun ast, 
podría ella alcanzar aquellos actos 
.que ~ueran ~l re.sultado de la ligere
za o tnexpenencta de una de las par
tes, como ocurre en muchos casos de 
lesión. . 

El dolo implica la existencia de 
una maniobra fraudulenta, manio
bra que todos reconocerán, no exis
te en el' caso del obrero que solicita 
trabajo; ni en quien pide y rue!Ja se 
le conceda un préstamo usurarw. 

Baudry Lacantinerie sostiene que 
1a lesión es un vicio propio del con
sentimiento,. que en. la venta de in
muebles resulta del apremio moral 
causado por la imperiosa n.ecesidad 

(148) Véase, Planiol Ob. cit, t. I, pág. 110, 
NQ 284; Georgi: Ob. cit., t. IV, pág. 128; Huc: 
Ob. cit, tomo VII, pág. 60; Louis-Lucas: Ob. 
cit., página 95; Laurent: Ob. cit., tomo XXIV, 
pág. 433, número 440; Baudry-Lacantine'rie: 
[)es Obligations, t. I, página 168. 
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del dinero; y en las particiones es el error, ni violencia, ni dolo, por ha
resultado "sea de un error, sea de ber consentido libremente el vende
la posición desventajosa de uno de · dor en vender su finca. por un precio 
los coherederos que estaba impacien- inferior al real, y en este caso no se 
te de obtener su lote pa'ra procurar- comprende por qué no debe ser líci
se dinero". Dice que en los dos ca- to el vender a un precio inferior al 
sos es un vicio distinto del error y verdadero, cuando el propietario pue 
de la violencia ( 14 9) . N os parece de disponer como le plazca de la cosa 
exagerado y difícil catalogar como suya, despojándose de ella también 
cualidad de la voluntad - esencial- · en favor de otro, o destruyéndola 
mente inmaterial - al daño experi- ( 151). 
mentado, elemento básico. Cualquier -En. resumen, el fundamento de la 
contratante podría pedi?' la rescisión ·lesión no puede estar .entre los vicios 
estableciendo la necesidad a que ha del consentimiento. Habrá casos, 
cedido; cuando, si bien la necesidad como el de quien solicita un présta
obliga a cor¿tratar en condicion~s mo a intereses excesivos, sabiendo 
desfavorables, no se pierde por ella que con ese dinero obt:endrá un inte
la voluntad de contratar (150). rés aún mayor, en que se celebra el 

contrato teniendo· el consentimiento 
puro y libre. Se concibe, perfecta
mente, la existencia de lesión sin qu.e 
concurra ningún vicio del consentt- · 
miento. Si a'lguno de estos vicios .la 
acompaña quieJ·e deci:r_ que co~xts
ten simultáneamente, en un mtsmo 
act~ dos instituciones enteramente 
distintas: lesión por un lado, y erro~, 
fuerza o dolo por otro . . ,El perjud;
cado optará por la accwn que mas 

. "En efecto, dice Ricci si se sos-. ' t1ene que la lesión en el justo precio 
hace presuponerJ ·o error de parte de 
quien ha consentido en vender cosa 
suya, o coacción moral por parte de 
quien ha tenido otra intención o en
gaño, o dolo por parte del que· ad
quiere a precio ínfimo; no sólo no se 
tiene motivo alguno para establecer 
con esta nulidad una nulidad espe
cial regulada por reglas propias, 
mientras que debiera estar someti
da a las normas que exigen la nuli
dad de los contratos en general por 
vicios en el consentimiento; pero es 
absurdo decir que dicha causa de nu
lidad deba proceder · tan sólo en el 
contrato de compra-venta, y no en 
los demás contt·atos .... " Agrega, más 
adelante el mismo autor: "la lesión · 
en el ,iusto precio es consecuencia de 
error, de · violencia o de artificios 
usados por una de las partes en per
juicio de la otra, y en este caso la 
compra-venta no es rescindible po.r 
lesión, sino anulable, como anulables 
son todos los demás contrato"s en que 
se encuentran los mismos vicios del 
consentimiento, o no ha habido allí 

(149) Baudry-Laca.ntinerie: [\)Q!s Obllügations, 
t. I, pág. 168. 

(150) Louis-Lucas: Ob. cit., pág. 80. 

le convenga. . 
92.- Constituye el reverso del 

fundamento anterior el que la atri
buye a una falta o insuficiencia de 
causa. Ahora se considera, única
mente, su elemento objetivo. 

"La ausencia completa de toda 
contraprestación, en ~u.n contrato que 
por su. naturaleza la implica, cae ba
jo la represión de falta 'de causa" 
( 152). Pero, aceptar que la sola in
equivalencia de ellas ·- caso mucho 
más frecuente - constituye insufi
ciencia de causa, nos llevaría a esti
mar como lesivos todos los contratos 
en que haya una desproporción en

. tre las respectivas prestaciones, por 
pequeña que sea. Sería un vicio que 

(151) Ricci: Ob. cit., t. XVI, págs. 174,, 175 
· y 176, número 62. ' 

(152) Louis-Lucas:, Ob. cit., pág. 73. 



no podría sanearse por prescripción, 
y habría qtw extenderlo ~ toda clase 
de contratos celebrados a título one-

. roso (153). 
93.-0tros autores encuentran el 

fundame?Jto. de la l~sión en la equi
dad. A~t dwe Pothter: "La equidad 
debe rewar en las convenciones: de 
lo que se sigue que .en los contratos 
interesados, en los cuales uno de los 
conmutativos, da o hace alguna co
sa para recibir otra como precio de 
lo que él da o de lo que él hace la le-

. sión sufrida por uno, aunque ~l otro 
no haya usado _de ningún artificio 
para burlarlo, es por ella misma su
ficiente para hacer viciosos los con
tratos. Pues, la equidad, consistien
do en la igualdad en los actos de co
rMrcio, desde que esta igualdad se 
ha alterado, y que uno de los contra
tantes da más de lo que recibe, el 
contratq es· vicioso, porque peca con
tra la equidad que debe reinar en él" 
(154). . 

Creemos, no obstante, que la equi
dad debe imperar en todo el derecho 
y buscar, por lo tanto, el fundamen~ 
to de una institución en ella es ir de
masiado lejos y referirse al funda
mento general y primero de todas 
las ·instituciones. · 

94.-S~, ha pretendido fundamen
tar ·la leswn en el orden público, pe
ro, en verdad, parece exagerado su
poner que toda la lesión lo contraríe. · 
Fu~rr: de. fa violación de las leyes de 
tanfwacwn y de represión a la usu
ra, creemos difícil encontrar otros 
casos de lesión que afecten las insti
tuciones básicas de una sociedad. 

95.-J osser.and, sostiene que los 
contratos lesionarías constituyen un 
abuso del derecho de contratar. Re
conoce, el mismo, que su teoría no 
tiene cabida en las legislaciones de 
carácter objetivo, como la francesa; 

(153) Véase Morixe: Ob. cit., pág. 178. 
(154) Pothier: Ob. cit., t. I, pág. 21. 
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pero; cree pttede aplicarse a los sis
temas modernos que llevan envuelta 
l<;t idea de explotación (155). 

A pesar de todo, si aceptamos, jun
to con J osserand, que abuso del de
recho es "el ejercicio de un derecho 
que no representa ventaja alguna 
para su titular y que persigue exclu.:. 
si va mente un propósito nocivo", nos 
parece evidente que no sería és~e el 
verdadero fundamento de la lesión. 
Quien se beneficia con ún acto lesio
naría persigue siempre el logro de. 
una utilidad ( 156). 

96.-Afirma Demontés, que ya 
que no se encuentra el fundamento 
d~ esta institución en la voluntad vi
c~ada del lesionadd ni tampoco en la 
s~mple desproporción de las presta
v~ones, no queda más que un lado ha
ma el cual. volverse: la persona del 
que ha leswnado a otro. Partiendo 
-de un postulado de Kant que consa
gra el respeto de la libertad de los 
de~_ás, concluye que la rescisión por. 
leswn no es más que la sanción im
pue$ta ~ q.uien viola este principio. 
Es el mtsmo contemplado por Ripert 
al decir que "una ley mis alta que la 
humana ha mandado no buscar en 
su prójimo un medio para la felici
dad o el placer ( 157). 

Sost~ene Demontés, que su doctri
nCf e!tr;t de acuerdo con el desarrollo 
htstort~o de la lesión. En Roma fue 
represwa. En la Edad Media esa 
fue su tendencia y en la Alemania 
act'tf'~l no es más que una generali-

. zacwn de leyes penales sobre la usu
ra. Concluye, entonces,· que el ver
dadero fundamento de la lesión está 
en la comisión de un actq ilícito en 
la explotación aún inconsciente 'que 
ejecuta el beneficiado, y resum~ su 

(155) Josserand: !l./esprit des droits, página 
140, número 104. 

(156) Es la fórmula dada por Josserand: 
lL'abus des droits, págs. 43 y sig.; Bonnecase: 
Supplément, págs. 441 y sig. 
· (157) Ripert: Ob. cit., pág. 118. 
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doctrina en las tres siguientes con-
clusiones: . 
"19 La lesión es esencialmente el ac

to ilícito de un contratante qüe se 
aprovecha de circunstancias exte

- riores para someter a la otra par-
te a su voluntad; 

2'· El lesionado experimenta, no un 
vicio de consentimiento, sino un 
ataque a la integridad y a super
sonalidad jurídica y a los derechos 
eminentes que le son afines; y 

Q 3Q El daño resultante de la lesión es 
manifestación material d~ este 
ataque al derecho del leswnado; 
él debe ser reparado por el contra
tante que lo ha cometido en vir
tud del principio de la responsa
bilidad" (158). 
Se coloca así a la lesión en lcts 

fronteras entre el derecho penal y el 
civil. En el derecho civil introduce 
la idea represiva, es una especie de 
pena privada. Al derecho penal le 
suprime la exigencia de una inten
ción culpable, porque, como observa 
Saleilles no es necesario que el le
sionado; tome la iniciativa de pro
poner el acto .iwrídico, b~fta que 
acepte la oferta de realizacwn hecha 
por el lesionado para que incurra en 
la explotación ( 159). 

En estas circunstancias, la explo
tación o acto ilícito cometido ·por el 
lesionador · que se limita a a9eptar 
una oferta, no es de tal grave~ad que 
pueda estimárself'!' como ,del~to. Al 
igual que la equtdad, sena este un 
rundamento demasiado amplio y ge
neral, susceptible de aplicarse a to-
das las instituciones ,jurídicas. -

97 .-Creemos que el verdadero 
fundamento de la lesión se encuen
tra en una medida de protección al 
débil, al necesitado, al que, por cual
quier motivo, se halla en un estado 
de inferioridad con respecto a su 

(158) Demontes: Ob. cit.,. págs. 213 y sig. 
(159) Saleilles: citado por Morixe: Ob. cit., 

página 182. 
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ca-contratante. Ya en Roma fue és
te el antecedente que se tuvo para 
implantarla. En el rescripto de Dio~ 
clesiano se invocan razones de hu
manidad. 

No nos debe extrañar que el Es~ 
tado acuda en auxilio de personas 
mayores, sanas y capaces. Es lo que 
ocurre con las leyes de protección al 
empleado y al obrero. Las necesida
des sociales de nuestra época lo han 
obligado a recurrir a esta clase de 
intervenciones "por motivos de hu
manidad de alta protección, de tute
la. en favor de individuos, que, en ra
zón de circunstancias particulares, 
como la necesidad, no es presumible 
que tengan toda la libertad de con
senti,rniento deseable" -(160). 

"Si son éstas las condiciones de la 
convivencia social, ¡se culpará al le
gislador, si considerando · éstas con 
el debido examen, ha derogado los 
principios de derecho para conceder 
una protección especial al vendedor? 
Como bien se percibe, no se trata 
aquí de una coacción que uno. de los 
contratantes ejerza sobre el otro, en 
cuyo caso se podría deducir la nuli
dad del contrato por vicio de consen
timiento, sino que se trata de una 
coacción que surge de las condiciones 
mismas en que el vendedor se en
cuentra,. coacción que si no puede 
ser apreciada según las reglas de de
recho, bien puede serlo según los dic
támenes de la equidad" (161). 

Cuando las múltiples y variadas 
circunstancias de la vida ponen a un 
contratante a merced del otro, el de
recho debe amparar al primero y 
tratar por todos ·los medios de equi
librar sus respectivas situaciones 
aun cuando no haya habido explota-

. ción consciente ni deliberada de par
te del beneficiado. És la doctrina 

(160) Demolombe: Cours de Code Napoléolll, 
t. 1, pág. 17. 

(161) Ricci: Ob. cit., t. XVI, pág. 178, núme
ro 62. o 
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sustentada por el artículo 33 del e ó
digo Civil Soviético, que establece la. 
nulidad o la cesación de efectos pa
ra el futuro, de todo acto . jurídico 
manifiestamente per-judicial para 
quien lo ha realizado bajo ~a influen
cia de una extrema necestdad. Por 
eso, podemos decir .con. 4lessc:n~ri, 
qtte "son razones de wteres practwo, 
de interés social y no de carácter ju
rídico las que han dado origen a esta 
institución y pretender encontrar 
en el derecho lo que arranca de ~na 
necesidad de hecho es buscar un tm-
posible" ( 162) . \ 

\ 

Sección III 

Aplicación práctica y extensión del 
. principio de la lesión 

98.-Analizaremos en primer lu
gar los elementos necesarios para 
que tenga lugar la lesión. Y a hemos . 
visto las ventajas y los inconvenien
tes de los diversos sistemr:zs aplica
dos por las principales legislaciones. 
El sistema francés, seguido por 
nuestro Código, 1·educe al solo ele
mento objetivo la apreciación de la 
lesión. El sistema inglés que, pa
sándose al otro extremo, estima cual
quier incorrección como causal su fi
ciente para que intervenga el poder 
judicial, por pequeño que sea el da
ño. Por último, nos referimos, tam
bién al sistema mixto seguido, espe
c-ialmente, por los Códigos de Ale
mania y Rusia. Estimamos que en 
primer lugar es necesaria la existen: 
cia de un daño o perjuicio que podra · 
ser o bien determinado previamen
te 'por el legislador, o dejado a la 
apreciación judicial. S~empre ha ~e 
ser de una cierta magmtud que deJe 
a salvo la legítima utilidad que las 
partes persiguen al contratar. No 
hay que olvidar que "la teoría de la 

(162) Alessandri: IDe la compra-venta, pági
na 1055. 
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lesión no tiene su base en la desigual
dad de las prestaciones, pues en todo 
contrato uno de los dos pierde o ga
na, además, el valor es una noción 
cambiante. Ella no tiene su base 
en el mic1·ocosmo de dos ·contratan
tes sino en esa idea más amplia de 
una desigualdad tal que atente pro
fundamente a un con t r a t a n t e" 
( 163). En caso contrario .. nadie osc:
ría contratar, pues nadte tendrw 
seguridad en que su contratante no 
lo demandara luégo pidiendo la in
eficacia del acto celebrado con él 

. (164). 

Pero, esta· sola condición no bas
ta; creemos indispensable la concu
'i'rencia de una segunda, porque "no 
es la desproporción de las prestacio
ne.s, la que puede hacer caer el con
trato; es lo que reve.la esta despro
porción, que ha ·habido explotación 
de uno de los contratantes es un con
trato que n~ reposa en la idea de es
peculación ( 165) . Esta segunda 
condición se derivará, pa1·a nosotros, 
del fundamento que le hemos dado 
a la lesión. Será, entonces; el esta
do de inferioTidad en que debe en
contTaTse el lesionado en relación al 
lesionante. Sin esta inferioridad que 
puede provenir de la necesidad, in
experiencia, miseria, etc., de la víc
tima, la inequivalencia debe desde
ñarse, puesto que ya no se hace ne
cesaria-la protección legislativa. Re
cobra, entonces, su fuero el derecho 
común y Tige el principio de la au
tonomía ele la volunt</ld. Insistimos 
en que esta segunda condición se re
fiere, únicamente, al estado de infe
rioridad de la víctima y no a la ex
plotación que ella sufre ·por causa 
del beneficiado. Se evita así el in
conveniente, pTesentado en Alema-

(163) Demogue: Ob. cit., . t. I, pág. 614, nú
mero 395. 

(164) Josserand: !Les mobiles daos les act0s 
juridiques, pág. 125, número 96, 

(165) Ripert: Ob. cit., pág. 121. 
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nia, de hacer recaer qf)bre la víctima siempre por determinar en el hecho 
el peso de. la prueba, casi imposible, si ha habido iguales expectativas de 
de haber sido explotada consciente- ganancia y de pérdida para cada 
mente por el beneficiado. una de las partes; puesto que puede 

99.-Veremos, ahora, algunos ca- ocurrir que la venta., aunque recaí
sos, en que, a pesar de reunirse los ga sobre una cosa incierta y aunque 
dos 'requisitos a que nos hemos refe- el precio mismo sea aleatorio, pre
rido, no se aplica la lesión o su apli- sente, sin. embargo, una ganancia 
cación es muy discutible. · cierta para el comprador y una pér-

a) A los comerciantes.-" Quien dida cierta pa1·a el vendedor; si esta 
se aventura en las contingencias del pérdida va más allá del límite .legal 
comercio, ·quien escoge la lucha co- habrá lugar a la rescisión por causa 
mo medio de vida, debe quedar aban- de lesión" ( 168) . Es lo que dice, en 
donado a sus propias ·fuerzas. El otros términos,. Demogue: "En sí, 
comercio es la especulación y quien la lesión no es incompatible· con la 
especula debe afrontar las conse- del contrato aleatorio. Científica
cuencias que de tar acto se deriven" mente, gracias al cálculo de probabi
(166). . . lidades, un aconteci~miento sometido 

Además, lo que el comercw ptde a l(L suerte tiene posibilidades deter
es rapidez y seguridad en las tran- minadas de producirse y puede te
sacciones (167). ner un valor matern,ático. Pero la 

b) Contratos aleatorios.-El die- jurisprudencia, con bastante razón, 
cionario de Escriche, los define como tiende a no colocarse en este terre
aquellos "contratos recíprocos, cuyos · no puramente científico, debiendo la 
etectos, en cuanto a las pérdidas y ga ley responder de los hechos prácticos 
'lfancias, para cualquiera de las par- más que estar en armonía con las 
tes o para todas ellas dependen pre- abstracciones lógicas y matemáti
cisamente de un acontecimiento ~n- cas" ( 169) . Participamos plena
cierto" Implican fatalmente la po- mente de esta última opinión y hace
sibilidad de ganar o perder. Por lo mos nuestro su atinado comentario. 
tanto, ·la naturaleza misma de estos e) Contratos gratuitos.-Creemos 
contratos justifica que se les exclu- que tampoco debe aplicárseles !a le
ya de la lesión. sión, porque quien nada arrtesga, 

"El Código - dice Laurent - nada tiene (170). En la E~ad Me
n? consagra esta excepción, y el le- dia se r.esci~dían las d~na.cwnes, lo 
gtslador ha hecho bien en no formu- que equwalta, . en le~ practwa, a po
larla en términos absolutos. En teo- ner al donatarw a 'merced del donan
ría un contrato aleatorio excluye la 
idea de lesión. Si el objeto de la ven
ta es un álea igual pa,ra ambas par-· 
tes, la que pierde no puede deCir que 
está lesionada, pues habría podido 
ganar; el precio en este caso, no se 
paga como equivalente de la cosa, si 
no como equivalente del álea. De ahí 
se sigue que si el álea es realmente 
igual, el vendedor no puede pedir la 
rescisión por lesión. Pero queda 

(166) Morixe: Ob. cit., pág. 198. 
(167) Ripert: Ob. cit., pág. 120. 

(168) Laurent: Ob. dt., t. XXVI, página 
419, número 427; véase en el mismo sentido, 
Troplong: Ob. cit., t. 11, pág. 289, número 790; 
Planiol: Ob. cit., t. 11, pág. 515, número 1589; 
Marcade: Ob. cit., t. VI, pág. 325; Huc: Ob. 
cit., t. X, pág. 262, número 191; Ricci: Ob. cit., 
t. XVI, págs. 187 y 7, número 68; Aubry Y 
Rau: Ob. cit., pág. 177 y 8, t. V; Fuzier Her
man: Ob. cit., t. XXVI, pág. 189, números 214, 
215 y 216. 

(169) Demogue: Ob. cit., t. 1, p~g. 634, nú
mero 413. 
. 'o 70) Dumoulin, citado por Ripert: Oh. cit., 
pág. 122, nota 1; Demogue: Ob. cit., t. 1, pág. 
632, número 410. 
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te, puesto que este último es el único 
que sabe cuál es la extensión exacta 
de las obligaciones que entendía im
poner a su ca-contratante. 

d) Contratos celebrados por el mi-
. nisterio de la justicja.-Se justifica 
la exclusión de la lesión en esta cla
se de contratos por la gran publici
dad a que son sometidos, y la garan
tía que significa la presencia de un 
funcionario público ( 171). 
. Mas, no o_bstante esta gran publi

ctdad se han registrado casos de le
sión en estas . ventas. M. Troullier · 
cuenta lo ocurrido en las ventas .he
chas por los· ferrocarriles en provin
cias. Las mercaderías que quedan 
en una estación {?on vendidas por las 
compañías en subasta pública, y los 
compradores, aprovechándose de es
ta situación,. se ponen de acuerdo 
para no presentarse hasta que éstas 
lleguen a un precio inferior al 90 
por 100 ó 97 por 100 del valor real 
(172). 
. 100.-La lesión puede llevar con

stg?, o l?' rescisión del acto jurídico 
leswnq,rw, o el restablecimiento del 
eguilibrio de las respectivas presta- · 
cwnes. .El segundo de estos ·'objetos 
se constgue mediante la reducción, 
que sirve tanto para aumentar como 
'[}.ara reducir las obligaciones. 

Muchas veces la rescisión no bas
tl!'~ P<?r sí misma, para reparár la/le
swn. Ello ocurrirá cuando el con
trato ha sido ejecutado por una de 
las partes. Algunos ejemplos acla
rarán la situación. Supongamos que 
en un contrato de asistencia maríti
ma, se ha. pactado una retribución 
exa!Je'rada, y que el remolque ya ha 
temdo lugar. Salta a la vista que ' ' en este caso, sería injusto limitarse 
a rescindir el contrato y dejar sin 

(171) Planiol: Ob. cit., t. Il, pág. 505, núme
ro 1~89; Demogue: en lBull. de la §oc. d'!Etud .. 
Lag., año-1922, pág. 28. . 

(172) Troulli('r: en. -iBull. de la S oc. d'!Etu~. 
Leg., año '1922, 'pág. 49. · · . 
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ning"!'na r~t,ri_bución un servicio que 
ha stdo uttltstmo. Lo mismo ·ocurre 
tratánd9se de una venta de cosas ya 
consumtdas o de una locación áe ser
vicios que ya se han prestado. 

Aun en el caso en que el contrato 
no, ha sido ejecutado, siempre será 
'Y(LaS. fa;vorable la reducción que la 
?"esctswn ya que aquella permite 
·mantener el contrato útil para la 
parte más digna de protección. 

101.-"far.a .satisfacer la justicia 
entre dos tndwtduos, no hay que lle
gar a la injusticia con respecto a los 
terceros". Esta profunda verdad es 
generalmente, olvidada. Por es~ 
creemos indispensable consignar que 
la rescisión no prroducirá efectos 
.frente a terceros. Así ~se evita que 
cada vez que se rrescinda la primera 
venta sea desposeído el tercerr adqui
rrente como si tuviera un título ema
nado de un no propietarrio ( 173) . 

102.-Estimamos de gran conve
niencia la existencia de un plazo bre
ve de prescripción. Se evitarría en 
mucho, la inseguridad que ella pue
da acarrear. A nuestro entender 
dos años sería un término prudente 
que conciliaría todas las opiniones. 

La acción de lesión la podría ejer
citar solo la víctima o su represen
tante. N o hay que olvidar que es 
una institución que tiene por exclu
sivo objeto proteger al lesionado .. 

· .r.:y-t7

1 

CONG:LUSION 

103.-Estudiada la lesión en sus 
diversos aspectos; conocida su apli
cación desde los tiempos remotos de 

·la Grecia, pasando porr Roma por la 
Edad Media y porr la Epoca 'Moder
na hasta llega1· a las más recientes 
legislaciones y discutida la institu
ción en doctrrina, ha llegado el mo
m.ento de sacar , algunas conc~usio
nes. 

(173) . Demontes: Ob. cít., pág. 222. Demo 
gue: en JBul .. de la Soc. d'!Etud. JLeg., año 1922, 
págs. 27 y 28, . ·· 
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La permanencia de la lesión a tra
vés de todas las épocas nos prueba 
cuán arraigada se encuentra y la 
enorme equivocación de quienes la 
combaten pretextando una quijotes
ca defensa de la integridad del prin-

, cipio de la a?J.,tonomía de la voluntad. 
A ellos se les contesta que consagrar 
en las legislaciones una igualdad de 
derechos mientras existe una tan . 
grande desigualdad de hecho entre 
los hombres constituye casi una bur
la. Si la ley· no protege al necesi
tado, al ignorante, al que se encuen
tra en un estado de infm'ioridad no 
cumple su cometido. Luego, para 
nosotros, la lesión es una medida de 
protección, que tiende a favorecer a 
aquellos contratantes coloc'ados en 

. e 

un estado de inferioridad con res-
pecto a su ca-contratante, de aplica
ción general a todos los casos en que 
se presente esta situación. Nega
mos, la opinión tan generalizada en
tre los autat:es, que ella sea un vicio 
del consentimiento o una causal de 
rescisión aislada para ciertos con
tratos. 

104.-Nos queda por establecer 
el criterio conforme al cual propicia
ríamos la consagración de la lesión 
en Chile. A nuestro parecer, el que 
se conforma me.ior con su funda
mento doct?'inario· y con la idiosin
crasia de nuestro Poder Judicial es 
el . seguido por aq~las legislacione.s 
que contemplan la wsión como un vt
cio a la vez objetivo y subjetivo. 

Rechazamos el criterio objetivo 
por considerarlo demasiado rígido e 
inflexible. Muchos casos de injus-· 
ticia notoria ·e irritante permanece
'tán inatacables gracias a que el per
juicio no ha alcanzado al quantum 
- necesariamente muy elevado en 
este sistema -prefijado por la ley. 
Por la inversa, operaciones que pre
·sentan una gran desproporción · no 
envuelven ninguna injusticia. .Un 
ejemplo lo tendríamos en el millona-

rio que por un simple capricho com
pra un objeto a un precio exhorbi
tante. Nadie podría alegar con bue
nas razones que este individuo me
rece la protección de la ley y que de
be concedérsele la acción rescisoria 
por lesión. Además, el sistema ob
ieUvo se reduce, en último término, 
'a deja1· entregada la suerte de los 
contratantes a la sola apreciación 
de los peritos tasadores. · 

El criterio subjetivo, dado el ca
r·ácter de nuestro Poder Judicial, 
acostumbrado a proceder dentro de 
los marcos fijos de la ley, y ·la tradi
ción de nuestra legislación, inspira
da en el derecho romano-· antítesis 
del derecho anglo-sajón propulsor de 
este sistema-:-, estim,amos que tam
poco sería conveniente implantarlo 
en Chile. 

105.-Antes de. establecer la dis
posición que creemos debería intro
ducirse a nuestro Código Civil en 
una próxima reforma, y a fin de 
ilustrar el criterio de nuestros lecto
r·es, expondremos sintéticamente al
gunos de los proyectos elaborados 
por autores· que ha.n profundizado 
este tema. · 

M. Guibal y M. Dupin, en un pro~ 
yecto de ley destinado a modificar 
el artículo 1118 del Código francés? 
decían: "La lesión es una causa de 
rescisión de las convenciones si la 
desproporción en las obligacion·es es 
enorme y ha sido determinada por la 
explotación de la miseria, ligereza o 
inexperiencia del lesionado". 

"El uso aún corriente no justifica . 
la desproporción de la.s obligaciones 
si ese uso . consagra una explota
ción". 

"El contrato podrá mantenerse si 
el lesionado obtiene una reducción 
de sus obligaciones o un aumento de 
las obligaciones de l12 otra parte~?. 

"El plazo para obtener la resci
sión sera de cinco años, a contar des
de la conclusión del contrato". 

e 
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Estos autores exigen para la pro
cedencia de la lesión además de la 
desproporción enorme de las presta
ciones, la explotación por parte del 
beneficiado, del estado de miseria, 
ligereza o inexperiencia del lesiona
do. Al tratar del de1·echo alemán 
vimos como esta segunda condición, 
resabio de las leyes penales, había 
contribuído a la casi ningu~JW aplica
ción práctica del artículo 138, pues 
cbliga al lesionado a rendir una 
prueba casi imposible. 

Demogue, informando a la Socie
dad de Estudios Legislativos sobre 
el anterior proyecto, propone este 
nuevo texto, aplicable a todos los ca
sos de lesión, aun a la existente én 
una pa1·tición: "La lesión sólo tiene 
efectos en las convenciones si la des
proporción de las obligaciones es de
m-ás de una mitad y ha sido deter
minada por la explotación de la ne
cesidad,· miseria, ligereza o inexpe
riencia del lesionado". 

"El lesionado tendrá una acción 
de indemnización por el perjuicio 
sufrido con deducción de un décimo 
del valor total. de sus prestaciones, 
pero la -otra parte tiene la facultad 
ele restituír todas las prestaciones 
recibidas". 

"La demanda es improcedente 
después de la expiración de dos años 
contados desde el día del 'contrato o 
de la transacción". 
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timar ?i hay lesión?" (174). Redu
ce el p'lazo de prescripción a dos años 
alegando que la lucha contra la le
sión no debe hacerse en detrimento 
de la seguridad de las transacciones. 
Y, final'rnente, concede al lesionado 
"una si1nple acción de indemniza
ción para. evitar las complicaciones 
resultantes de una nulidad: restitu
ción de inmuebles, de frutos, de co
sas entregadas" (175). 

Al discutirse en la Asamblea en la 
Sociedad de Estudios Legislativos 
la reforma presentada por Demo
gue, ·M. Cotelle obs~rvó esta disposi
ción proponiendo el siguiente caso : 
si un inmueble valía 20,000 francos 
y el _comprador pagó por él 50,000, 
podrá conservar el inmueble y re
clamar una indemnización de 30,000 
menos la décima parte de todo, es de
cir 25,000; En cambio si hubiera 
pa_qado 40,000 francos ·no habría te
nido acción ( 176). 

. Sostiene J:!emogue, la convenien
cw de prec~sar el término enorme 
empl.eado por el proyecto Guibal y 
Dupw, y lo reemplaza basándose en 
la tradi?~ón legislativd, por una des
proporcwn que exceda de una mitad. 
Agrega la palabra "necesidad" por
q'l!'e cree que es ~ste un móvil impe
noso que hace d~gn:o de ser protegi
do -al. contra_tan:te ~mpulsado por él. 
Supnme el 'z.nc~so relacionado con el 
uso corriente pues "si se repudia el 
uso, ¿cuál puede ser la base para es-

A ndronesco redactó el siguiente 
proyecto: "La lesión es ~ma causa de 
rescisión de las convenciones entre 
no-comerciantes y no-profesionales, 
si la desp1·oporción de las obligacio
nes es anormal sea con el precio co
rriente, sea con el valor o importan
cia de las prestaciones hechas. El 
_juez podrá mantener el contrato re
duciendo las obli_qaciones del lesio
nado o aumentando las obligaciones 
ele la otra parte. La demanda no 
procede des1Jués de la expiración de 
dos años co?~tados desde el _día del 
contrato ( 177). Este autor sólo exi
_qe que la desproporción entre las 
obligaciones sea anormal con el pre-

. c-io con·iente o con el valor o impor
tanc1:a de las prestaciones hechas. 

Lou.is-Lucas propone modificar el 
artículo 1118 del Código Civil fran-

(174 y 175) Demogue: B~ll. de la Soc. d'lEt. 
Leg., año 1921, página 218. 

(176) Cotelle: Bull. de la Soc. d'!Et. lLeg., 
año 1922, pág .. 33. 

(177) Louis-Lucas: Ob. cit. pág. 108. 
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cés en la sig'uiente forma: "La per
sona capaz puede pedir en justicia, 
por causa de lesión, sea la reducción 
de la obligación netamente excesiva 
en que ha consentido, sea el aumen
to de la obligación netamente insufi
ciente de su co-contrante. Debe pró.:.. 
bar que obligado por una necesidad 
imperiosa suscribió una prestación 
desproporcionada en relación a la de 
la otra parte. La acción prescribe en 
dos años contados desde el conoci
ntiento del vicio por el lesionado o 
desde que recobra la libertad" (178) 
Esta disposición consagra como·úni
ca sanción la reducción de las obli
gaciones. 

106.-Teniendo en vista estos an
tecedentes, nos atreveríamos a· pro
poner, que en una futura reforma 
de nuestro Código, se introdujera 
una disposición, más o menos del te
nor siguiente : 

Si entre las obligaciones emana .. 
das de un contrato hay una eviden
te desproporción, que ha sido deter
minada por la necesidad, miseria, li
gereza o inexperiencia del lesionado, 
podrá el juez, a petición de éste, re~-· 
cindir el contr.ato o reducir las obli
gaciones. 

Esta acción prescribe en el plazo 
de dos años contados desde la cele
bración del contrato. 

En la redacción de este texto he
mos seguido el criterio mixto en toda 
su amplitud. El exige un perjuicio 
evident~, es decir, superior a la legí
tima ganancia que las partes persi
guen al contratar. "Pues, si las le
siones mínimas son el caso normal y 
el álea .necesaria del comercio, la~ 
lesiones excesivas son una causa de 
7.Jer_turbación, impidiendo el desarro
llo armonioso de las fuerzas socia
les" ( 179). Es el elemento objetivo 
de la lesión. 

(178) Louis-Lucas: Ob. cit., pág. 105. 
(179) Demogue: llhnU. de !a §oc. d'!Et. !Leg., 

año 1921, pág. 217. 
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Contempla el elernento subjetivo 
de la. lesión la exigencia de que la 
desproporción en las obligaciones ha
ya sido determinada por la necesi
dad, m.iseria, ligereza o inexperien
cia de la víctima. Es:ta situación de
be ser probadq, por el lesionado y sin 
que ella se presente, por muy gran
de que sea el daño, no podrá atacar
se el acto. Carecería la acción de to
do fundamento, puesto. fJUe no ha
bría personas suscepttbles de ser 
protegidas por la ley. · 

La idea de facultar al .fuez para 
que a petición de la parte lesionada 
rescinda el contrato o reduzca las 
obligaciones la hemos tomado ~el ~r
tículo 22 del Proyecto franco-ttalta- · 
no de las Obligaciones y Contratos. 
No nos hemos limitado a conceder la 
sola nulidad del acto, como lo ha_ce 
la disposición del Código alem_an, 
porque es de todo punto de msta 
conveniente mantener el c?ntra,to 
ütil a la parte más digna de mteres. 
Además, de acuerdo con lo que d~
'jamos establecido en la parte doctrt
n.aria de este estudio, hay much?s 
casÓs en que la ~o~a nultd~d sert? 
tt.na sa.nción insufwwnte. Ast .ocur:t
rá cuando el contrato ya ha stdo eJ~
cutado por una de la.s partes . . .fu~-

el ejemplo de 1l,na locacwn e 
:~·~icios. qtte han sido prestad?s y e~ 
de una venta de cosas consumtdas a 
tiempo de la acción. .. 

e on todo y a pesar· de estos tncon
venientes de la nulidad como san
ción de la lesión, hay veces en que es 
necesaria. 

Ello ocurrirá si, p·udiéndose resti
tuír las cosas al estado anterior at 
contrato, el beneficiado no estaría 
en carnbio en condiciones de afron
tar el pago de las prestaciones con· 
s1~guientes a la reducción. 

Entonces, a nuest1·o entender, -se
rá indispensable conceder la acción 
rescisoria, pues la reducción por sí 
sola no surtiría efectos. 
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_ El principal reproche que se hace 
a la lesión es el de ser una medida 
que acrecienta demasiado los pode
Tes del juez. Lo estimamos injustifi
cado, pues es evidente que reducir 
es menos que anular. · · 

"El comercio jurídico exige, en 
efecto, la. estabilidad de las situacio
nes adquiridas~ Sobre todo acto se 
injertan operaciones posteriores. LfiL 
caída de un contrato compromete 
otros contratos irrep<rochables. Se 
atenúan estos inconvenientes redu
ciendo a un plazo muy corto el ejer
cicio de las acciones de rescisión, o 
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permitiendo la mantención del con-. 
trato mediante el pago de un suple~ 
mento de precio, sin hace1·lo desapa
recer completamente" ( 180) . La con
veniencia de una ·breve prescripción 
es innegable. Por eso hemos estable
cido en el inciso 3Q un plazo de dos 
años para el ejercicio de esta acdón. 

BERNARDO LARRAIN VIAL 

(Tomado de la "Revista de Derecho, Juris
prudencia y Ciencias Sociales" de Santiago de 
Chile). 

(180) Ripert: Ob. cit., pág. 118. 
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SALA PLENA 

DECRETO ACUSADO NUMERO 2310 DE 1938.-DESISTIMIENTO DE ACCIONES DE 
CARACTER PUBLICO 

l.-Es inadmisible el desisti
miento cuando se trata del ejer
cicio de una acción dé carácter 
público, es decir, de algo en que 
está interesado el orden público, 
como lo tiene sentado la jurispru
dencia de la Corte interpretando 
el artículo 14 de la ley 25 de 
1928. - 2.-La Corte tiene reite
rada jurisprudencia en el sentido 
de que "para que haya lugar a 
fallar sobre la inexequibilidad de 
un acto acusado, es menester que 
éste se halle en plena vigencia". 

Corte Suprema de Justicia.-Sala Plena.
Bogotá, noviembre cinco de mil nove
cientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.) 

Como apoderado del . Hospital de San 
P.ntonio de Padua de la ciudad de Gara
goa, Departamento de Boyacá, y en ejer
cicio de la acción pública establecida en 
el artículo 149 de la Carta Fundamental, 
el doctor Pedro María Carreño Mallarino 
pidió a la Corte, en libelo sin fecha, reci
bido el 21 de septiembre de 1939 que de
clare "inconstitucional el Decreto Ejecu
tivo número 2310 de 1938 (20 de diciem
bre), por el cual se dio aplicación al art. 
650 del Código Civil con relación al lega
do Ismael Alfonso para el Hospital de 
Garagoa, y al artículo 115 de la Consti
tución Nacional, por ser violatorio de las 
disposiciones constitucionales y legales 
analizadas y citadas más adelante". 

Los antecedentes del Decreto que ha 
motivado la demanda de inconstituciona
lidad, son estos: El señor Ismael Alfonso 
dijo en su testamento: "Es mi voluntad 
que los bienes que quedan al tiempo de 
mi muerte y que me pertezcan en pleno 

dominio y propiedad, se adjudiquen a las 
personas que en seguida se expresan: Le
go- a perpetuidad para el sostenimiento de 
los enfermos del Hospital de Garagoa, 
para los enfermos pobres de la dicha ciu
dad de Garagoa, que no pudieren traba
jar, a juicio de mis albaceas, todos los 
productos del edificio· de mi propiedad 
que se llamó edificio Gaviria y que hoy 
se llama edificio Alfonso, situado en la 
carrera 7~, marcado con el número 118-A 
de esta ciudad, deduciendo de dichos pro
ductos el valor de reparaciones, adminis
tración, contribuciones y démás impues
tos que gravan o llegaren a gravar la fin
ca raíz mencionada. Dicha finca y sus 
productos serán administrados por el doc
tor Rafael Mora, a quien sucederán en el 
desempeño del cargo, en su orden, los se
ñores Eduardo Mora, Jorge Enrique Mo
ra, y Alberto Mora. Cuando hayan falle
cido todos los nombrados, los sucederán 
los hijos legítimos de éstos, en el mismo 
orden, pues es mi voluntad que dicha ad
ministración y distribución de los produc
tos que dejo para este fin esté a perpe
tuidad en poder de la familia Mora y sus 
sucesores". 

El Juzgado Primero del Circuito de Ga
ragoa, en auto de tres de mayo de mil no
vecientos treinta y tres, declaró al Hospi
tal de Garagoa legatario del causante se
ñor Ismael Alfonso F., sin perjuicio de 
terceros. 

Y el mismo Juzgado, ~~n auto de prime
ro de julio de mil novecientos treinta y 
cinco, resolvió: " ... 29 La posesión efec
tiva del legado a favor del Hospital de 
esta ciudad, comprende el dominio pleno 
y no simplemente los productos del Edi
ficio Alfonso". Luégo, en la partición del 
juicio mortuorio del citado señor Alfon
so, la que fue debidamente aprobada, se 
adjudicó al Hospital de San Antonio de 
Padua del Municipio de Garagoa, en do
minio y posesión, los siguientes bienes: 
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un inmueble llamado "Edificio Gaviria", 
hoy "Edificio· Alfonso", ubicado en el cos
tado oriental de la Plaza de "Las Cruces" 
de Bogotá. 

Díjose en la hijuela· formada al Hospi
tal de San Antonio de Padua del Munici
pio de Garagoa: '1El edificio a que se re
fiere el aparte a) anterior, o sea, el "Edi
ficio Alfonso', queda sujeto en su admi
nistración a lo dispuesto por el causante 
en la cláusula testamentaria que dice: 
(ya arriba que da copiada)". 

Y en la misma hijuela se hizo esta de
claración: "los bienes raíces adjudicados 
al Hospital de San Antonio de Padua de 
la ciudad de Garagoa, estarán sujetos en 
su administración a lo dispuesto por el 
causante Ismael Alfonso, en la cláusula 
testamentaria reproducida al pie de la 
hijuela respectiva". 

Así las cosas, los administradores del 
"Edificio Alfonso", designados por el cau
sante en su declaración de última volun
tad, presentaron renuncia de su cargo an
te el señor Ministro de Trabajo, Higiene 
y Previsión Social. "Con tal motivo --di
ce el libeló- el Poder Ejecutivo dictó el 
decreto número 2310 del año de 1938 por 
el cual, considerando que el testador ha
oía expresado en forma incompleta su 
voluntad puesto que no había creado jun
ta directiva del legado del Hospital, ni le 
había dado estatutos precisos, que los ad
ministradores nombrados por aquél ha
bían presentado renuncia de su cargo, y 
que es deber del Gobierno y facultad del 
Presidente de la República, conforme a 
los artículos 115 de la Constitución Na
cional y 650 del Código Civil, cuidar de 
que las rentas de las instituciones de uti
lidad común se conserven y sean debida
mente aplicadas, y que en todo lo esen
cial se cumpla la voluntad del testador o 
fundador, así como suplir los defectos 
que se presenten por deficiencias u omi
siones en la declaración de la voluntad 
del fundador, creó una junta directiva 
para administrar el legado 'Alfonso', com
puesta de cinco miembros, dos de los cua
les son el Síndico del Hospital de Gara
goa y el Personero Municipal de la mis-
ma ciudad". · 

Con esos antecedentes, el demandante 
sostiene que "el legado Alfonso no es 
una fundación de beneficencia pública, 
sino una asignación a persona cierta y 
determinada", y que "el Hospital de Ga
ragoa es hoy dueño exclusivo del 'Edifi
cio Alfonso', materia del legado del mis
mo nombre". 
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Sostiene, además, que con el decreto 
niateria de la acusación viene a quedar 
afectada de grave inestabilidad una asig
naciÓn hecha conforme a los preceptos de 
las leyes substantivas y adjetivas perti
nentes, y sobre la cual se pronunció en 
forma clara y precisa la autoridad judi
cial. 

Finalmente estima el demandante que 
el decreto impugnado interpreta mal, apli
ca indebidamente y por consiguiente vio
la la disposición constitucional (artículo 
115, numeral 19), en la cual pretende 
fundarse. 

Achácale, ·por último, ser viola torio de 
un derecho adquirido, y en este concepto 
infringe-dice-el artículo 26 de la Cons
titución. · 

El doctor Carreña Mallarino en su con
dición ya dicha, ha presentado a la Corte 
un escrito en el cual manifiesta que de
siste de la demanda de inconstituciona
lidad de que se ha hablado "en virtud de 
que el Gobierno, por. medio del Decreto 
1299 del 8 de julio de 1940 (Diario Ofi
cial número 24411 del 12 de julio de 1940, 
página 132), derogó las disposiciones que 
la motivaron. La administración del le
gado Ismael Alfonso -dice- ha vuelto a 
su legítimo dueño, el Hospital de San An
tonio de Padua de Garagoa, quedando así 
desvirtuada, por substracción de materia, 
la demanda contra el referido Decreto 
2310 de 1938". 

Considera la Corte: 
Tratándose, corrio se trata, del ejerci

cio de una acción pública, es decir, de ~1-
go en que está interesado el orden públi
co, no procede la gestión para terminar 
el asunto por desistimiento. Sobre el par
ticular la Corte tiene jurisprudencia en 
el sentido de que es pertinente el artículo 
14 de la Ley 25 de 1928 que dice: "En las 
acciones de carácter público no se permi
tirá el desistimiento de la acción que se 
hubiere intentado, y si el actor o actores 
abandonaren por más de treinta días el 
respectivo juicio, éste se seguirá de ofi-
cio hasta su terminación". ' 

Ahora, para los efectos de la resolución 
que haya de dictarse en este asunto, pre
cisa examinar si el Decreto número 1299 
de 8 de junio de 1940, de que se ha he
cho mención, deja sin efecto el Decreto 
acusado, o si de él quedan vigentes algu
na o algunas ordenaciones, pues en este 
último evento habría que estudiar si pug
nan o no con los cánones constituciona
les mencionados en la demanda o con al
gún otro precepto del mismo origen. Y 
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se impondría este estudio, porque el de
mandante no limita su impugnación a de
terminados artículos del Decreto número 
2310 de 1938, y, se observa por otra par
te, que el Decreto número 1299 de 1940, 
no dice que deroga aquél; se limita a ex
presar que lo reforma. 

Para llegar a una conclusión segura en 
el examen de que se ha hablado, se impo
ne la transcripción de la parte dispositi
va del decreto acusado, y la del que dice 
reformarlo. 

"Decreto NQ 2310.-Artículo lQ El le
gado del señor Ismael Alfonso, de que se 
ha hablado, 'para el sostenimiento del 
Hospital de Garagoa, para los enfermos 
pobres que están fuera del Hospital y pa
ra los pobres de solemnidad de dicha ciu
dad de Garagoa', consistente en todos los 
productos del 'Edificio Alfonso' ubicado 
en esta ciudad, será administrado por una 
Junta Directiva compuesta de cinco miem 
bros, así: Principales: Secretario del Mi
nisterio de Trabaj'O, Presidente de la 
Cruz Roja Nacional de Bogotá, Síndico 
del Hospital de Garagoa, Personero Mu
nicipal de Garagoa, Representante del 
Departamento de Asistencia Social'. 

"Suplentes: doctor Luis Mora. Doctor 
Arcadio Forero. Doctor Simón Medina. 
Personero Municipal de Bogotá. Director 
Departamento de Higiene. Parágrafo. 
Los suplentes no son personales y serán 
llamados en el orden de lista. 

"Artículo 2Q La Junta Directiva de que 
trata el artículo anterior deberá obtener 
personería jurídica en forma ordinaria y 
previa la aprobación de sus estatutos y 
reglamentos, en los cuales se determine 
la manera como ha de administrarse el 
referido legado; tendrá su Presidente, que 
tomará posesión ante los demás miem
bros, los cuales a su vez se posesionarán 
ante el Presidente, y ádemás un Secre
tario. 

"Artículo 39 Son atribuciones de la 
Junta Directiva: 

"a) Nombramiento de sus dignatarios 
para un período de tres meses, los' que 
pueden ser reelegidos; 

"b) Elaborar los estatutos y reglamen
tos del legado y someterlos a la aproba
ción del Gobierno al solicitar personería 
jurídica para la fundación; 

"e) Acordar la manera coíno debl;)n dis
tribuírse los productos del 'Edificio Al
fonso', de tal manera que con ellos se be
nefien el Hospital de Garagoa, los enf~r
mos pobres que no estén en el Hospital y 
los pobres de solemnidad de la misma 
ciudad; 
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"d) Crear, si lo estiman conveniente, 
un Síndico Administrador de los produc
tos de dicho Edificio, quien deberá hacer 
la distribución de los fondos en la forma 
como lo ordene la Junta Directiva, y ten
drá la representación legal de la institu
ción. Dicho Síndico gozará de la asigna
ción mensual que la Junta le señale y de
berá dar fianza a satisfacción, en los tér- -
minos y cuantía que determine el Depar
tamento lle Asistencia Social del Ministe
rio de Trabajo; 

"e) Las demás que determinen los es
tatutos y reglamentos de la fundación. 

"Artículo 49 Los productos y rendi
miento del 'Edificio Alfonso' deberán ser 
entregados al Síndico que designe la Jun
ta Directiva, en su totalidad, y serán in
válidos los pagos que hagan a persona 
distinta de él. En consecuencia, las auto
ridaáes del país deberán oír a dicho re
presentante en todas sus reclamaciones y 
facilitarle el cumplimiento de sus debe
res. 

"Artículo 59 La Junta Directiva tendrá 
una reunión ordinaria el primer sábado 
de cada mes y reuniones extraordinarias 
cuando fuere convocada por el Presidente 
o por dos de sus miembros. En las. reu
ní ories ordinarias podrá deliberar con la 
mayoría absoluta de sus miembros y en 
las extraordinarias necesita -Ia presencia 
de cuatro de ellOs, por lo menos. 

"Artículo 69 Son bienes bajo la admi
nistración de la Junta Directiva: 

"a) El 'Edificio Alfonso' con todas sus 
dependencias, legado por el señor Ismael 
Alfonso en la forma como se ha dicho; 

"b) Los auxilios, subvenciones y dona-_ 
éiones que reciba; 

"e) Los demás que se le confíen por 
ley, ordenanza o acuerdo municipal. 

"Artículo 79 Autorízase a la Junta Di
rectiva para que proceda a una revisión 
y novación de los contratos de arrenda
miento del 'Edificio Alfonso', consultan
do las conveniencias del legado y con su
jeción a las prescripciones de la Ley 93 
y el Decreto 1858 de 1938". 

"Decreto NQ 1299.-Artículo 1Q Queda 
disuelta y cesa en sus funciones la Junta 
Directiva de que -trata el artículo 1 Q del 
Decreto 2310 de 1938. 

"Artículo 29 Devuélvese al Hospital de 
San Antonio de Padua, de Garagoa, la 
administración del legado Ismael Alfonso. 

"Artículo 3Q Serán administrados direc
tamente por el hospita.I de Garagoa los 
siguientes bienes del legado Ismael Al
fonso: 

"a) El Edificio Alfonso, adjudicado al 
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referido Hospital con todas sus depen
dencias, .en cumplimiento de la voluntad 
del testador Alfonso y de lo estatuído en 
el artículo 1113 (incisos 3Q y 5Q del Códi-
60 _Civil; 

"b) Todos los auxilios, subvencion-es y 
clonaciones que reciba; 

"e) Los demás que se le confíen por 
ley, ordenanza o acuerdo municipal, y 

"d) El hospital de Garagoa y los bie
nes que a él pertenecen continúan bajo el 
control oficial conforme a las disposicio
nes legales vigentes. 

"Queda en estos términos reformado 
el Decreto número 2310 de 1938". 

De la confrontación de los dos Decre
tos transcritos en lo pertinente, se des
prende, sin la menor duda, que del acu
sado no queda nada que pudiera servir 
de fundamento a una demanda de incons
titucionalidad. En efecto, todas las dis
posiciones de este Decreto habían de cum
plirse a base de que existiera la Junta 
Directiva de que se habla en el artículo 
1Q, es decir, están condicionadas a la exis
tencia de dicha Junta. Disuelta o elimi
nada ésta por el nuevo Decreto, aquellas 
disposiciones no pueden ·tener aplicación. 
¿Cómo habría· de cumplirse, por ejemplo, 
el artículo 2Q que impone a la Junta Di
rectiva la obligación de Óbtener persone
ría jurídica, si ya no existe la tal Junta? 
¿Cómo podría cumplirse el artículo 4Q, 

. valga otro ejemplo, si ya no existe la 
Junta Directiva que debía designar el 
Síndico a quien había que entregar los 
productos y rendimientos del Edificio Al
fonso? 
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Ahora bien, la Corte tiene reiterada 
jurisprudencia en el sentido de qUe "para 
que haya lugar a fallar sobre la inexe
quibilidad de un acto- acusado, es menes
ter que éste se halle en plena vigencia. Y 
es que no siendo la decisión sobre inexe; 
quibilidad, según la. acepción jurídica de 
este vocablo, otra cosa que la declara
ción de que el acto sobre que ella versa 
no puede ejecutarse, tal declaración pre
supone l.a vigencia de dicho acto, ya que 
lo que no está en vigor, por el solo hecho 
de no estarlo, no es susceptible de eje
cución". · 

Conclúyese de todo lo expuesto que no 
habiendo quedado vigente ninguna de las 
disposiciones del Decreto acusado, más 
que una reforma hubo una abrogación. 
Nada hay, pues, que· resulver en este 
asunto, por sustracción de materia. 

Así lo declara la Corte Suprem;:t de Jus
ticia, constituida en Sala Plena, en ejer
cicio de· la atribución que le confiere el 
artículo 149 de la Constitución Nacional. 

Publíquese, notifíquese, cópiese e insér
tese en la Gaceta JudiciaL Comuníquese 
al Ministerio de. Trabajo, Higiene y Pre
visión Social. 

Hernán Salamanca-Campo lEJías Agui
rre-Daniel Anzola-Aníbal Cardoso Gai
tán-Isaías Cepeda-Juan A. Donado V . 
J...iborio Escallón-Absalón JF'ernández de 
Soto-Ricardo Hinestrosa Daza-JF'ulgen
cio Lequerica V élez-José Antonio Mon
talvo-Arturo Tapias Pilonieta Pedro 
León Rincón, Srio. en ppdad. 
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DECRETOS ACUSADOS 

Ha sido reiterada jurispruden
cia de la Corte la de que si al 
tiempo de fallar ya no ~xiste el 
acto cuya inconstitucionalídad se 
demanda, carece de toda razón 
de ser el hecho de proceder a 
decidir si él puede o no cumplir
se. 

Corté Suprema de Justicia-:-Sala Plena
Bogotá, diciembre .cinco de mil novecien
tos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo 
Elías Aguirre) 

Dice el artículo 56 de la codificación 
constitucional (artículo 62 de la Carta de 
1886), entre otras cosas, que la ley de
terminará "la serie o clase de servicios 
civiles o militares que dan derecho a pen
sión del Tesoro Público". 

Y en desarrollo de tal precepto, dispu
so el artículo 19 de la Ley 6" de 1936: 
"Los colombianos que hayan servido a la 
República como aviadores militares o ci
viles durante un lapso mayor de ocho 
años y que estén incorporados en el Ejér
cito, tendrán derecho a una pensión de 
retiro igual al 80 por 100 del sueldo que 
estén devengando en el momento en que 
·se les concede retiro, el cual no podrá de
cretarse sino por las causas que deter
mine el Gobierno en el decreto reglamen
tario de esta ley". 

Por medio de dos Decretos el Gobierno 
reglamentó el citado artículo 19 de la Ley 
s~ El primero está concebido así: 

"DECRETO NUMERO 658 DE 1936 
(marzo 27) 

por el cual se reglamenta el artículo 19 de la 
Ley 611- de 1936, sobre pensión de retiro de los 
aviadores militares y civiles al servicio de la 

República. 

Nos. 658 Y 2474 DE 1936. 

]!;] Presidente de l.a lRepública 
de Colombña, 

en uso de sus atribueiones legales, 

DECRETA: 

Artículo 1 Q Las causas por las cuales 
podrá. decretarse el retiro de los pilotos 
aviadores, militares o civiles, al servicio 
de la República, para los efectos de la 
pensión de retiro a que se refiere el art. 
1~ de la Ley 6:¡. de 1936-, estarán someti
das en todo caso al juicio del Gobierno, 
según las circunstancias y antecedentes 
de cada caso. Tales causas serán taxati
vamente las siguientes: 

1'' Por llamamiento del Gobierno a ca
lificar servicios ; y 

2'' Por solicitud del aviador, con aquies
cencia del Gobierno. 

Artículo 29 En los cat~os anteriores de
ben ocurrir además los siguientes requi
sitos: 

1 Q Que el aviador sea colombiano; 

29 Que haya servido al Estado como 
piloto aviador, bien en el ramo militar o 
en el civil, durante más de ocho (8) años; 

39 Que dichos servicios se comprueben 
con la respectiva hoja de servicios del 
aviador, en la cual deben constar un mí
nimum de vuelos que se considera sufi
ciente por el Gobierno, oído el concepto 
de la Dirección General de Aviación; y 

49 Que el piloto aviador esté incorpo
rado en el Ejército. 

Artículo 39 El piloto aviador que se re
tire del servicio, fuera de los casos pre
vistos en este Decreto, no tendrá derecho 
a la pensión de retiro a que se refiere el 
artículo 19 de la Ley 6'). de 1936. 

Artículo 49 En cuanto a la expedición 
de hoja de servicios y demás requisitos 
relativos a la documentación que ha de 
presentarse ante el Consejo de Estado, 
regirán las disposiciones similares vigen
tes para lo;; demás miembros del Ejér
cito". 

Y es el segundo: 
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"DEG.RETO NUMERO 2474 DE 1936 

(octubre 2) 
por el cual se dicta una disposición en 

el ramo de Guerra. 

El !Presidente de la. !República 
de . Colombia, 

en uso de sus facultades legales, y 

CONSIDERANDO: 

19 Que er numeral 3Q del artículo 29 del 
Decreto número 658 de 1936, reglainen-· 
tario de la Ley 6~ del mismo año, sobre 
pensiones de retiro para los pilotos avia
dores militares o civiles al servicio de la 
República, deja a voluntad del Gobierno 
la fijación del mínimum de vuelos que se 
considere suficiente para tener derecho a 
la gracia que en ella se indica, fuera de 
los demás requisitos que se deben llenar; 

2Q Que oído el concepto de la Direc
ción General de Aviación, ·ésta es dé opi
nión que el mínimum de ·vuelos exigible 
al piloto que acogido a los preceptos de 
la Ley 6:¡. de 1936, solicitase su retiro del 
Ejército, debe ser el de mil quinientas 
horas (1500), y 

39 Que es conveniente fijar este míni
. mum para evitar variadas interpretacio

nes, 

DECRETA: 

Artículo único. Para los efectos de la 
pensión de retiro de que trata la Ley 6~ 
de 1936, se exigirá, además de los requi
sitos detallados en el Decreto número 658 
de 1936, que el pilotó compruebe un mí
nimum de vuelos, de mil quinientas ho
ras (1500), mediante certificación que 
en forma legal expida la Dirección Gene
ral de Aviación". · 

El doctor Pedro Alejo Rodríguez, con 
la facultad que a cualquier ciudadano 
otorga el artículo 149 de la Constitución, 
pide a la Corte Suprema la declaratoria 
de inexequibilidad de todo el Decreto nú..: 
mero 2474 de 1936 y de parte del 658 del 
mismo año. · 

Se funda el demandante en que las 
"disposiciones ejecutivas son violatorias, 
además de las normas cuya transgresión 
encontréis vosotros, de los siguie:ntes ar
tículos de la Carta: el 62 de la Constitu
ción de 188.!) (56 de la codificación) arri-

J u D i e 'JI A 1.. 333 

ba inserto, a cuyo tenor la determinación 
de la serie o clase de servicios civiles o 
militares que dan derecho a pensión del 
Tesoro Público, es de la exclusiva incum
bencia del legislador; el ordinal 39, art. 
120 de la Carta de 86 ( 115 de la codifi
cación), y el 169 del estatuto de 1886 
(ibídem de la codificación). Los dos úli
mos preceptos, no copiados aún, dicen: 
'Artículo 115. Corresponde al Presidente 
de la República como suprema autoridad 
administrativa: ....... 39 Ejercer la po-
testad reglamentaria expidiendo las ór
deneS, decretos y resoluciones para la 
cumplida ejecución de las leyes. Artículo 
169. Los militares no pueden ser priva
dos de sus grados, honores y pensiones, 
sino en los casos y del modo que deter
mine la ley' ". 

Y luégo el doctor Rodríguez explica, 
en detalle, los cargos contra los decretos 
de que se trata. 

N o conceptúa el señor Procurador acer
ca del fondo de la demanda, ya que el Go
bierno, por medio del Decreto número 
1706, de 9 de septiembre de 1940, regla
mentó de nuevo el artículo 1 Q de la Ley 
6~ de 1936, y derogó los decretos acusa
dos, como puede verse en el Diario Ofi
cial, número 24460, páginas 747 y 748. 
"Por manera, pues, escribe el señor PrQ
curador, que ha desaparecido lo que es 
materia de la demanda y por consiguien
te la función constitucional que conforme 
al artículo 149 de la Carta corresponde a 
esa alta Corporación, no tiene en este ca
so concreto sobre qué recaer". Y agrega 

~la Procuraduría que así .lo ha resuelto la 
Corte en casos análogos. 

Es verdad lo que el señor Procurador 
manifiesta,. por lo cual la Corte reafirma 
hoy la tesis que ha sostenido 'varias veces. 

Y es que el grave mandato de guardar 
la integridad de la Constitución, poder 
obligatorio. 9ue reside en la Corte Supre
ma de Justicia, supone, como es lógico 
pensarlo, la vida jurídica de la ley o el 
decreto tachado. de inconstitucional, pues
to que sólo subsistiendo el decreto o la 
ley resulta posible que el acto del Con
greso o del Orgapo Ejecutivo afecte aque
lla integridad, de donde se desprende el 
aserto de que si al tiempo de fallar ya 
no ·existe el acto cuya inconstitucionali
dad se demandó, carece de toda razón de 
ser el hecho de que la Corte proceda a 
decidir si él puede o no cumplirse. 
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De modo que al cesar la vigencia de los 
decretos acusados por fuerza de la ·dero
gatoria que contiene el Decreto 1706, de 
9 de septiembte de 1940, desaparecieron 
la materia litigada y el deber que a la· 
Corte le impone el art. 149 de la Consti
tución Nacional. 

Así la Corte Suprema de Justicia, en 
armonía con el parecer del señor Procu
rador General de la Nación, declara que 
no es el caso de fallar la demánda del 
doctor Pedro Alejo Rodríguez sobre in
exequibilidad de los Decretos números 
658 de 27 de uaarzo y 2474 de 2 de octu
bre, uno y otro del año de 1936. 

Publíquese, cópiese, insértese en la Ga· 
ceta Judiciall y dése cuenta al señor Mi
nistro ·de Guerra. 

Notifíquese y archívese el expediente. 

Hentán Salamamca-CamJlllO EHías Aguni
rre-IDaniel Anzoia-Aníbal 1Car4lloso Gai
tán-][saías Cepeda- Juam A. IDonmrllo
JLiborio Escallón-AbsaJl,6nn 1Fe1málmclez cle 
Soto--JRñcardo Hñnestrosa IDaza-JFunllgenn
cio JLeq111erica Vélez-José Antm:uil!) Monn
taUvo--Artunro 'll'aJlllias JPftlonnieta - JPe4ltll"O 
JLeónn IRil!lcón, Srio .. en ppdad. 
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SALA DE CASAC~ON E-N LO-CIVIL 

DEMANDA SOBRE PETICION DE DOMINIO SUFICIENCIA DE TITULOS 

l. Quien intenta reivindicar o so
licitar una declaración de dominio 
laa de probarlo con la escritura pú
blica correspondiente, en tratándose 
de bienes raíces, de acuerdo con el 
artículo 630 del Código Judicial.-2. 
Una cosa ~s el título mismo y otra 
la suficiencia de él. y como es pre
cisamente en una acción de propie
dad donde se controvierten o discu
ten los títulos que aduzcan las par
tes, lo que se hace en debate am
plio, al demcxndante le· basta afir
mar y demostrar su condición de 
dueño presentando el título, y al de
mandado, si tiene otro antelcido o 
posterior de mejores condiciones pro
ceder a oponérselo al primero; en es
te caso, sólo . entonces, y el deman
dante quiere demostrar que su títu
lo es legalmente atendible, puede· 
acreditar su suficiencia para mayor 

· abundamiento y convicción. Al rei
vindicante le basta demostrar que es 
dueño de la cosa, y esa démostra
ción se hace con la presentaCión de 
su título debidamente registrado y 
nada más. En ninguna parte ha dicho 
la ley que para rei.Jrindicar u obte
ner una demostración de propiedad, 
es necesario presentar título acredi
tado como suficiente. Si sólo con tí
tulo acreditado de suficiente pudiera 
obtenerse una declaración de propie
dad, resultaría que· dueños de terre
nos con títulos de corta data no po
drían ampararse en la justicia para 
volver a su patrimonio lo que les per
tenece, pero que por una u otra cir
cunstancia está poseído por terceros; 
y esto . es desde todo· punto de vista 
inaceptable. La suficiencia del títu
lo sería necesario demostrarla si 
quien reivindica o quiere una decla
ración de propiedad fuera obligado 
a dirigir su acción contra todo suje
to de derecho.-3. Ha dicho la Corte 
que rio tiene facultad para estimar 

elementos probatorios que por prime
ra vez y ante la misma se presentan 
al debate, porque éste queda cerra
do con el fallo del Tribunal. Su mi
sión es puramente doctrinal, y se di
rige también a reparar los agravios 
que infieran las sentencias, pero te
niendo en cuenta únicamente los fun
damentos de hecho y de derecho aA.u
cidos oportunamente. La sentencltl 
rl=!Currida en casación es la que cons
tituye el hecho o la materia sujeta al 
debate en este· recurso, a diferencia 
de lo que ocurre en las instancias de 
un juicio en las cuales el objeto de 
la litis es la cosa, lci cantidad o he
cho demandado; los jueces fallado
res califican el proceso en su integri
dad; la Corte, cuando no procede co
mo Tribunal de instancia, juzga la 
sentencia en la parte acusada y por 
las causales y motivos que legalmen
te se aduzcan: 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, agosto doce de mil 
novecientos cuarenta. 

(Ponente: Magistrado doctor Daniel Anzola). 

Por escritura pública número 598 de 20 
de junio de 1894 de l~ Notaría 41j. de Bo
gotá, Marta Vásquez transfirió a José Bui
trago el derecho -de dominio sobre un glo
bo de terreno llamado "Pie del Alto", ubi
cado dentro de los términos del municipio 
de Soacha, y deslindado así: "Por un lado, 
desde un mojón de piedra que se colocó a 
la orilla del río Muña, dé éste de para arri
ba en línea recta pasando por otros mojo
nes de piedra a dar al camino que baja pa
ra Soacha, por este costadó colinda con 
tierras de la vendedora; por la cabecera, 
todo el camino citado colindando con tie
rras de la vendedora a dar a una puerta, 
de ésta vuelve lindando con tierras de 
Eleuteria y Esteban Córdoba a dar a una 
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zanja, y ésta a dar al río, Y. por e~ otro ~os
tado río arriba a dar al primer lmdero . 

Muerto Buitrago, su esposa Rita Cór
doba v. de Buitrago y sus hijos Jo~é Y 
Eloísa Buitrago Córdoba, por escritura 
número 1120 de 23 de mayo de 1919, die
ron en v:nta a José Ramos "todos los. de
rechos y acciones que les correspondan o 
puedan corresponder, a J ?sé Buitrago, co~ 
mo hijo legítimo de su fmado ~adre Jose 
Buitrago, Rita Córdoba v. de Bmtrago, co
mo esposa del mismo finado y (sic) de su 
hija finada Eustaquia Buitrago Córdoba, 
y a la tercera como hija legítima del mis
mo finado José Buitrago; derechos y ac
ciones ubicados en un lote de tierra situa
do en el municipio de Soacha y compren
dido dentro de los siguientes linderos: 
"Por el Norte, con herederos de José Ma
ría Córdoba y Marta Vásquez, hoy de Pe
dro Cantor y Deogracias Mayorga; por el 
Occidente, con el camino público que vie
ne~ El Tablón para el pie del Alto; por 
el Sur, con propiedad de Ezequiel Mayor
ga hasta encontrar con el río M uña; por 
el occidente, con el río Muña y la hacienda 
de Sibaté, hasta encontrar el primer lin
dero punto de partida". Con este título 
Ramos abrió el juicio de sucesión de José 
Buitrago, y en la partición correspondien
te, protocolizada por instrumento número 
1952 del14 de diciembre de 1920 de la No-
taría 4~ de Bogotá, se adjudicó a éste "co
mo único interesado" el haber inventaria
do incluso el bien que adquirió el causan
te por la compra hecha a Marta Vásquez 
y de alindación ya conocida. 

El 23 de febrero de 1918 ante él Nota
rio 2Q de Bogotá por escritura número 290, 
la expresada Rita Córdoba v. de Buitrago 
vendió a Pedro Cantor y Deograc_ias Ma
yorga "un lote de terreno que mide dos
cientos metros de largo y cien de ancho, 
inclusive tres metros que sirven para ser
vidumbre de entrada y salida, lote situa
do en la vereda de "Pie del Alto", de la 
jurisdicción del municipio de Soacha, alin
derado así: "Por el pie el río M uña, des
lindando con la hacienda de Sibaté; por 
un costado con tierras de herederos de Es
teban Córdoba; por la cabecera y el otro 
costado, con tierras de la misma vendedo
ra". Este lote de terreno, agrega el ins
trumento, "es parte de mayor extensión 
·que adquirió la exponente por herencia de 
sus padres José María Córdoba y Marta 
Vásquez, ya finados, vecinos que fueron 
de Soacha, advirtiendo que a la otorgante 
se le adjudicó todo el terreno de que ha
ce parte el lote que vende, en la partición 
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amigable practicada. con la otra heredera 
de los causantes". 

JEI llitigio 

Así las cosas, y con base en este título, 
estos mismos señores, Cantor Y Mayorga, 
en memorial al Juzgado 'lQ del Circuito de 
Bogotá, demandaron a J·o~é ~amos . P~~a 
que con su citación y audiencia en _JUICIO 

ordinario, se hicieran estas declaracwne~: 
"Primera. El demandado no es dueno 

de los derechos y acciones que a Rita Cór
doba le correspondían en el juicio de suce
sión de José Buitrago, como mitad de ga
nanciales en la sociedad conyugal que exis
tió entre ellos. Entre esos ganaciales se 
halla. lo que adquirieron según la escritu
ra número il20 de la Notaría 1~ de Bogo
tá de fecha 23 de mayo de 1919 que en 
copia debidamente regi8trada presenta
mos. · . . 

"Segunda. Los derechos y acciOnes 
comprados por José Ramos a José Buitra
go y Eloísa Buitrago Córdoba, en su ca
rácter de hijos legítimos de José Buitra
go, y a Rita Córdoba de Buitrago, como 
esposa de este señor y como heredera de 
Eustaquia Buitrago Córdoba, no compren
den la totalidad de los derechos herencia
les, sino sólo los vinculados en un terreno 
situado en el municipio de Soacha, com
prendidos dentro de los siguientes linde
ros: Por el Norte, con herederos de José 
María Córdoba y Marta Vásquez, hoy de 
Pedro Cantor y Deogracias Mayorga; por 
el Occidente, con el camino público que 
viene de El Tablón para el Pie del Alto; 
por el Sur, con propiedad de Ezequiel Ma
yorga, hasta encontr~r eo~ el río M uña; 
por el Oriente, con el río Muña y la hacien
da Sibaté, hasta encontrar el primer lin
dero, punto de partida. 

"Tercera. Lo que nosotros compramos 
a Rita Córdoba v. de Buitrago, por escri
tura otorgada en la Notaría 2~ de este Cir
cuito, de fecha 20 de febrero de 1918, mar
cada con el número doscientos noventa y 
cuatro, es un terreno distinto del demar
cado en la cláusula anterior, y por consi
guiente, José Ramos no tiene derecho nin
guno para que se le hubiera adjudicado en 
la partición de los bienes inventariados en 
la sucesión del finado José Buitrago, ni 
para querer apropiárselo, máxime cuando 
esa partición fue extrajudicial y los in
ventarios también, siendo para nosotros 
esos actos res ínter alios jllldica.ta . 

. "Cuarta. Es nula la partición de los 
bienes del finado José Buitrago, hecha en 
el juicio de sucesión de dicho señor, pro-
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tocolizada en la Notaría 4~ de este Circui
to, con el número de la escritura otorga
da el día catorce de diciembre de mil no
veciElntos veinte, siendo dicho número mil 
novecientos cincuenta y dos (1952), por 
no hacerse previamente la separación de 
patrimonios entre los cónyuges José Ra
mos y Rita Córdoba de Buitrago, .o entre 
aquél y los herederos de esta señora; .... 

"Quinta. Debe condenarse en costas al 
demandado si se obstina en oponerse a es
ta demanda". 

Agotado el trámite de la primera instan
cia-, se falló el litigio en sentencia del 30 
de octubre de 1938, en sentido adverso a 
las peticiones del libelo y con imposición 
de costas a cargo de los demandantes. El 
Juzgado fundamentó su resolución en es
tos consíderandos que se transcriben-: _ 

"De la lectura cuidadosa de la demanda 
se deduce que los demandantes derivan 
sú INTERES para instaurar las acciones 
correspondientes a las peticiones primera, 
segunda y cuarta de la demanda de la ca
lidad de dueños que dicen tener sobre el 
terreno que fue materia del contrato de 
compraventa celebrado entre Rita Cór
doba v. de Buitrago y los demandantes, 
contrato que, según la demanda, se per
feccionó mediante la escritura pública nú. 
mero doscientos noventa y cuatro de fecha 
veinte de febrero de inil novecientos diez 
y ocho, otorgada en la Notaría segunda de 
este Circuito. (V,éase la petición tercera 
de la demanda y el ordinal segundo de la 
relación de hechos de la misma). 

"En el expediente no obra la escritura 
pública número doscientos noventa y cua
tro de fecha veinte de febrero antes cita
da, omisión que determina eh el juicio la 
ausencia de la prueba pertinénte a los he
chos expuestos en el libelo como funda
mento de la petición tercera de la deman
da, y, consecuencialmente, la falta de com
probación sobre el interés jurídico o dere
cho de los demandantes para pedir y ob
tener las declaraciones solicitadas bajo los 
puntos primero, segundo y cuarto de la 
demanda. 

"Las observaciones antes expresadas 
dan base legal suficiente para concluír que 
las peticiones formuladas en la demanda 
que se estudia deben ser negadas". 

Apelado el anterior proveído, subieron 
los autos al Tribunal Superior de Bogotá, 
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entidad que, previa revocatoria del fallo 
del Juzgado, dictó, con fecha ocho de abril 
del año en curso sentencia de segundo gra
do, resolviendo el pleito así: 

"19 Los demandantes no han demos
trado su personería sustantiva para hacer 
las peticiones primera, segunda y cuarta 
de la demanda, y, en consecuencia, se ab
suelve de esos cargos al demandado. 

. "2. El predio que los demandantes ad
quirieron por medio de la escritura núme
ro 290 de 23 de febrero de 1918, de la No
taría 2~ de Bogotá, es distinto de aquél en 
donde se vincularon los· derechos que el de
mandado José Ramos compró por medio 
de la escritura número 1120, de 23 de ma
yo de 1919, de la Notaría 1'~- de este Cir
cuito. 

"3Q Al demandado José Ramos se le ad
judicó en la partición verificada en el jui
cio mortuorio de José Buitrago P. y de Eus
taquia Buitrago C., protocolizaaa por me
dio de la escritura N9 1952, de 14 de di
ciembre de 1920, de la Notaría 4" de esta 
ciudad, una finca de mayor extensión su
perficiaria, a aquella en la cual se vincu
laron los derechos en virtud de los cuales 
se le hizo la· adjudicación, incluyendo en 
el inmueble adjudicado el que compraron 
los qemandantes Pedro Cantor y Deogra
cias Mayorga por medio de la citada es
critura número 290, de veintitrés de fe
brero de 1918, _de la Notaría 2~ de este Cir
cuito. 

'"49 No hay condenación en costas a 
cargo de ninguna de las partes, ni en la 
primera ni en la segunda instancia". 

El señor apoderado de la parte deman
dada ha recurrido en ca·sación contra la 
sentencia del Tribunal, y como el recurso 
le fuera admitido y ha sido tramitado le
galmente, corresponde hoy a la Corte re
solverlo, para lo cual se considera: 

Sentencia acusada 

De las súplicas que contiene el libelo de 
demanda, la primera, la segunda y la cuar
ta, ya se vio, fueron negadas por el Tribu
nal, y en cambio concedida la tercera que 
fue fallada en la forma y términos indi
cados en el anterior aparte; siendo así, y 
como el recurrente es el demandado, el re
curso se entiende interpuesto contra1 esta 
parte de 1~~ se_n!encia que es la que le pue
de ser perJudicial. Hecha esta aclaración 
se transcriben a continuación los aparte~ 
de la sentencia en cuanto forman la ma
teria del recurso. Dice el Tribúnal : 

"El Juez del conocimiento fundamentó 
su sentencia absolutoria, en que los de-
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mandantes alegan en la petición tercera 
. de la demanda y en los correspondientes 
hechos que la sustentan, que son titulares 
del derecho que se les transfirió por me
dio de la escritura pública 1Ill1Ílmelt'o 294, de 
20 de febrero de 1918, de la Notaría 2~ de 
este Circuito, y al proceso allegaron la co
pia de la escritura número 290, de 23 de 
febrero de 1918, de la Notaría 2~ de Bogo
tá, luégo, concluye el Juez a-quo, ha deja
do de demostrarse el interés jurídico y de
recho de los demandantes a pedir y obte
ner las declaraciones de la demanda. De 
.manera que para el señor Juez del cono
cimiento la prueba de la personería sus
tantiva de las ·partes consiste precisamen
te en citar el número y fecha de la escri
tura por la cual se adquirió el derecho que 
reclaman, personería de que carecerá si se 
llega a incurrir en el error de citar mal ta
les número y fecha en la demanda, aunque 
se allegue el título a los autos en la forma 
legal. 

"Como claramente se ve, el fundamen
to de la sentencia recurrida, tal como en 
ella aparece expuesto, es, a más de inacep
table, irrisorio de la justicia y debe proce
derse al examen de la personería de las 
partes de manera racional". 

Precisando luégo la Sala falladora lo re
ferente a la súplica tercera, que fue la con-. 
cedida, agrega : 

"Se pretende que el predio comprado 
por los demandantes es distinto de aquél 
en que vincularon los derechos vendidos 
a José Ramos los vendedores o cedentes 
José Buitrago Córdoba, Eloísa Buitrago 
Córdoba y Rita Córdoba v. de Buitrago, 
y que por esta razón, el señor José Ramos 
carecía de derecho para que se le adju
dicara el predio de los demandantes en la 
partición celebrada en el juicio de suce
sión de José Buitrago. 

"Se funda la solicitud en que José Ra
mos no tenía derecho a que se le adjudi
cara sino e.I predio determinado en la es
critura 1120, de 23 de mayo de 1919, de 
la Notaría 1~ de esta ciudad, y que -se le 
adjudicó el de propiedad de los demandan
tes, que habían adquirido según escritura 
290 de 23 de febrero de 1918, de la Nota
ría 2'-' de Bogotá. Estas dos escrituras 
obran copiadas en los autos, en forma que 
hacen plena prueba ..... 

"El adjudicatario José Ramos había 
comprado derechos a los herederos y a la 
cónyuge de José Buitrago, especialmente 
vinculados en el inmueble cuyos linderos 
se copian a continuación, según la escri
tura número 1120 atrás citada: "Por el 
Norte,· con los herederos de José María 
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Córdoba y Marta V ásquez, hoy de Pe
dro Cantor y Deogracias Mayorga; por el 
Occidente, con el camino público que vie
ne de El Tablón para el Pie del Alto; poi' 
el Sur, con la propiedad de Ezequiel Ma
yorga hasta encontrar con el río M uña; 
po"r el Oriente, con el río Muña y la hacien
da de Sibaté, hasta encontrar el primer 
lindero, punto de partida". 

"Los demandantes compraron a Rita 
Córdoba el inmueble así demarcado, según 
la escritura número 290 antes citada: 
"Por el pie, el río Muña deslindando con 
la hacienda de Sibaté; por up costado con 
tierras de herederos de Esteban Córdoba; 
por la cabecera y. el otro costado, con tie
rras de la misma vendedora". 

"De las alinderaciones transcritas cla
ramente se ·observa que las contenidas en 
las escrituras 290 de 23 de febrero de 1918 
y 1120 .de 23 de mayo de 1919, relativa la 
primera a la venta hecha por Rita Córdo
ba a Pedro Cantor y Deogracias Mayor
ga y la segunda a la venta o cesión de de
rechos vinculados en el predio allí deter
minados, hecha pcrr Rita Córdoba y José 
y Eloísa Buitrago Córdoba como cónyuge 
y herederos de la sucesión de José Buitra
go P. a favor de José Ramos, correspon
den - tales alinderaciones - a dos pre
dios distintos. Efectivamente el lindero 
oriental está formado en ambas fincas 
por el río Muña, per,o las dos están situa
das a continuación porque en la escritura 
290, anterior a la 1120, se dice que por un 
costado y la cabecera limita con predios 
de la vendedora Rita Córdoba y en la es
critura 1120 posterior a la 290, por el nor
te limita la finca con predio de Pedro Can
tor y Deogracias Mayorga, es decir, los 
compradores en la escritura 290 ..... 

"Igualmente se deduce que el predio 
donde estaban vinculados los derechos que 
vendieron a Ramos, es menor al predio 
que éste recibió en la adjudicación que se 
le hizo como cesionario de los menciona-
dos derechos. · 

"El predio general estaría deslindado 
así: Por el Norte, con herederos de Este
ban Córdoba o de Clotario Díaz; por el 
Oriente, río Muña de por medio, con la ha
cienda de Sibaté; por el Sur, con predio de 
Ezequiel Mayorga, y por el Occidente, con 
el camino que de El Tablón conduce al 
Pie del Alto. Este es también el predio 
adjudicado a José Ramos en la sucesión 
de José Buitrago. 

"Al mismo Ramos le habían vendido de
rechos .vinculados en un terreno que ha
cía parte del que se acaba de delimitar y 
que, por lo mismo, era menor, porque li-
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mitar ~l sur con el mismo predio de Eze
quiel Mayorga; al Ori_ente, con la hacien
da de Sibaté, río Muña de por medio, y por 
el Occidente, con el camino que de El Ta
hlón co_nduce al Pie del Alto. Pero por el 
Norte no colinda1\ como el general, con pre
dio de herederos de Esteban Córdoba o de 
Clotario Díaz, sino con predio de Pedro 
Cantor y Deogracias Mayorga, lo cual 
quiere decir que el lote en donde se vincu
laron los derechos vendidos a Ramos ocu
pa la parte sur del lote general. , Esto se 
reafirma aún más si se considera que el 
predio comprado por Cantor y Mayorga 
si limita aJ norte con terrenos de herede
ros de Esteban Córdoba, es decir, que ocu
pa la parte norte del globo general". 

Sin precisar claramente las causales de· 
casación, el recurrente formula así la acu
sación que ·hace a la ·sentencia: 

"El fallo acusado lo apoyó el TribunaÍ 
en apreciaciones erradas así: Tuvo como 
título suficiente de dominio el presentado 
por los demandantes para acreditar la ven
ta que a ellos hizo Rita Córdoba, título que 
no está complementado con el certificado 
de ,propiedad que ordena la ley, pues si 
este certificado se hubiera llevado a los 
al,!tos, necesaria:rt'J.ente se habría visto que 
los demandantes carecen de acción pues no 
son ni han sido dueños de lo que están re
clamando y antes muy al contrario del 
mismo certificado habría· aparecido que los 
demandantes habían tenido .el carácter de 
demandados vencidos en pleito con el ac
tor Ramos en el cual se discutió lo mismo 
que hoy discuten y que no se puede acep
tar pór estar el asunto controvertido y 
juzgado para, siempre; el fallo del Tribu
nal aquí acusado al despachar el pedimen
to tercero de la demanda resuelve una 
cuestión de dominio, sin elementos de jui
cio suficientes; 

"El fallo del Tribunal, resuelve cosas no 
pedidas en la· demanda ya que l'ós deman
dantes en su petición tercera solicitaron 
que la declaración en la sentencia se hi
ciera vista la escritura 294 de 23 de febre
ro de 1918 de la Notaría 2~ de Bogotá, y la 
sentencia hace la declaración no pedida 
sobre la escritura 290 de 23 de febrero de 
1918 de la Notaría 2~ de Bogotá, instru
mento el ·primero .JJUe de acuerdo con la 
petición ha debido presentarse al debate y 
no se hizo; 

"El fallo del Tribunal desconoció erró
neamente el va:Ioi·· probatorio de los tít11- · 
los del demandado, cuando estos son más 
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que suficientes pafa resolver en favor del 
demandado la litis; G 

"El fallo acusado hace en favor de lo:;; 
demandantes una declaración de propie
dad y pertenencia en contra de los intere
ses del demandado ·contrariando la reali
dad jurídica de las pruebas llevadas al 
pleito". 

Alega, pues, el recurrente, la causal pri
mera de las indicadas en el artículo 520 
del Código Judicial, por cuanto dice, que 
el Tribunal para imponer su fallo apreció 
indebidamente determinado elemento pro
batorio; y alega también la segunda de 
aquellas causales, "no estar la sentencia 
en consonancia con las pretensiones opor
tunamente aducidas por los litigantes". 

Como disposiciones violadas por el Tri
bunal cita la demanda, las de los artícu
los 1299, 1750, 2535, 2538, 2545, 1757, 
1759, 1760, 1388, 756, 757, 762, 764, 765, 
768, 769, 1008, 1388, todas del Código Ci
vil; 593, 596, 597, 471, 473, 470, 472, 630, 
635 del C. J. y demás concordantes de unos 
y otros. 

·Los cargos 

Primer cargo 

Considera el recurrente, que en los jui
cios donde se reclama una declaración de 
nropiedad o dominio, precisa al demandan
te acompañar a los autos, no sólo el ins
trumento declarativo de tal situación ju
rídica, sino que, además, debe éste con
pletarse con el certificado del registrador 
de instrumentos públicos correspondiente, 
para así acreditar que el título es suficien
te y hábil a obtener la declaración solici
tada, ya que de otra manera, sin el certi
ficado "se ·resolvería sobre una cuestión 
de dominio sin elementos de juicio sufi
ciente". 

Considera la Corte: 

Si la ley obliga al demandante a demos
trar que es dueño de la cosa que quiere 

·reivindicar, o sobre la cual solicita una de
claración de propiedad, cuando la acción 
trata o versa sobre inmuebles ha de ha
cerlo presentando la prueba específica co
rrespondiente, no otra, que la escritura 
pública debidamente registrada - artícu
lo 630 del C. J. - ya que con ella y sólo 
con ella, acredita que pcit: ese medio legal 
~ la tradición - radica en él la condición 
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de dueño alegada en la demanda. Una co- Se coirnsid,era: 
sa es el título mismo y otra la suficiencia ./ . 
de él, y como es precisamente en una ac- / Coineide la Corte con la apreciación que 
ción de propiedad donde se controvierten hizo el Tribunal sobre este considerando 
o discuten los títulos que aduzcan las par- que haee el recurrente, toda vez que la Sa
tes, lo que se hace en debate amplio, al de- la falladora· de este pleito al rechazar la 
mandante le basta afirmar y demostrar antijurídica y extraña tesis del Juzgado 
su condición de dueño presentando el título de la primera instancia, la misma que co
Y al demandado, si tiene otro antelado o piándola presenta el recurrente como car
posterior de mejores condiciones proceder go, tuvo oportunidad de expresar que el 
a oponérselo al primero; en este caso, sólo derecho de dominio reside no en el núme
entonces, y si el demandante quiere de- ro de. una escritura sino en el título que 
mostrar que su título es legalmente más lo declare y establezca. Sería como lo dice 
atendible, puede acreditar su suficiencia el Tribunal "irrisorio para la justicia" pre
para mayor abundamiento y convicción. tender que la equivocaeión nacida de un 
Al reivindicante le basta demostrar que es simple error de cita, tuviera como virtua
dueño de la cosa, y esa demostración se lidad el desconocimiento del derecho mis
hace con la presentación de su título de- mo .: 'y más en este caso, cuando el título 
bidamente registrado Y nada más. En nin- jusÜfieativo del derecho alegado se · pre
guna parte ha dicho la ley que para rei- sentó oportunamente y en el memorial que 
vindicar u obtener una declaración de pro- solicitó la prueba, hizo el peticionario la 
piedad, es necesario presentar título acre- aclaración de ese error que tanto impre
ditado como suficiente. sionó al juzgado. Allí dijo el señor apo-

La Corte, en sentencia de casación de derado de la parte demandada, que pedía 
fecha 30 de septiembre del año de 1919, se agregara al expediente copia de la es-· 
sentó desde entonces doctrina al particu- critura número 294, no 290, de fecha 20 
lar, diciendo, "Que el certificado de que de febrero de 1918, por la cual Rita Cór
habla el artículo 111 de la Ley 105 de 1890 doba v. de Buitrago vendió un inmueble a 
(635 del actual Código Judicial) no es ne- Pedro Cantor y Deogradas Mayorga, Y a 
cesario presentarlo cuando en amplio de- ese contrato fue al que se refirió la par
bate judicial f'e discuten títulos, poraue te actora en su demanda y sobre el cual, 
hay. otros medios de convicción que suplen en todo el juicio, ha controvertido el de-

mandado. , 
el ~ertjficado". Bajo todo punto de vista es absoluta-

Es más: si sólo con título calificado de mente inocuo el cargo; se impone por tan
suficiente pudiera obtenerse una declara- to su r~~chazo. 
ción de propiedad, resultaría que dueños 
de terrenos con títulos de corta data no Tercer cargo 
podrían ampararse en la justicia para vol
ver a su patrimonio lo que les pertenece 
pero que por una u otra circunstancia. es
tá poseido por terceros: y esto es bajo 
todo punto inaceptable. La suficiencia del 
título sería necesario demostrarla si quien 
reivindica o quiere una declaración de pro
piedad fuera obligado a dirigir su acción 
contra todo sujeto de derecho. 

Como es claramente inaceptable la te
sis que propugna el cargo, se rechaza en 
consecuencia. 

Segumdo cargo 

Estima el recurrente, que hay incon
gruencia entre la demanda y la sentencia, 
porque en la primera se solicita una decla
ración de propiedad "en vista de la escri
tura 294 de 23 de febrero de 1918 de la 
Notaría 2~ de Bogotá, y la sentencia hace 
la declaración sobre la escritiira número 
290 de 23 de febrero de 1918 de la Nota-

- ría 2~ del mismo Circuito". · · 

El Tribunal desconoció erróneamente el 
valor probatorio de los títulos del deman
dado, y hace a favor de los demandantes 
una declaración de propiedad y pertenen
cia en contra de los intereses del deman
dado, contrariando la realidad jurídica de 
las pruebas llevadas al pleito. 

Infundado también es este otro cargo. 
La sentencia no desconoció los títulos del 
demandado, que dicho sea de paso fueron 
presentados por la parte actora; precisa
mente en vista de ellos y teniendo en cuen
ta los allegados por el demandado fundó 
la Sala falladora la declaración que trae el 
proveído que se acusa; y si hizo la decla
ración de propiedad, fue porque el dere
cho consecuencia! se acreditó, pese al·error 
de número con que en la demanda hubo de 
señalarse el instrumento. 

Pero hace el recurrente especial men~ 
ción a la sentencia del Tribunal de Bogo- -
tá que en copia registrada vino a los au-· · 
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tos con la demanda de casacwn, y de la 
cual resulta que los actores de este juicio, 
Cantor y Mayorga, vendieron a Gregorio 
Mayorga el lote de terreno al cual se con--
traen "las peticiones de este pleito, y que 
este señor Mayorga, luégo de recibir· la 
posesión material del mismo lote, fue ven
cido en el juicio de dominio que le inició 
José Ramos -- el demandado en este jui
cio-,- juicio en el cual fue materia el mis
mo lote; por tal fallo, obtuvo Ramos no 
sólo declaración de propiedad a su favor 
sino la orden de restitución consiguiente 
a la acción reivindicatoria por él iniciada. 
Este elemento probatorio si se hubiese 
aducido oportunamente habría evidencia
do que ninguna personería asiste a los ac
tores para il).tervenir en estas diligencias; 
mas no siendo procedente en casación el 
allegamiento de nuevos elementos proba
torios, la situación jurídica del negocio 
debe ser la establecida hasta el segundo 
grado, ya que, sobra decir, el recurso de 
casación va encaminado únicamente a la 
revisión de las sentencias de los tribuna
les por los motivos en que ellas se funden 
y teniendo en cuenta los cargos que se les 
formulen, sea por aplicación indebida de -
la ley, por interpretación errónea de los 
elementos probatorios aducidos legalmen
te en las instancias del proceso o por las 
demás causales taxativamente señaladas 
en el artículo 520 del Código Judicial. 

Ha dicho repetidas veces esta Sala, que 
·la Corte en casación, no tiene facultad pa
ra estimar elementos probator¡os que por 
primera vez y ante la misma se presenten 
al debate, porque éste queda cerrado con 
el fallo del Tribunal. Su misión es pura
mente doctrinal, y va también a reparar 
los agravios que infieran las sentencias 
pero teniendo en cuenta únicamente, los 
fundamentos de hecho y·de derecho adu
cidos oport1,1namente; la sentencia recu
rrida en· casación es la que constituye el 
hecho o la materia sujeta al debate en es
tE: recurso, a diferencia de lo que ocurre 
en las instancias de un juicio en las cua
les el objeto de la litis es la cosa, la can
tidad o hecho demandado; los jueces fa
Iladores califican el proceso en su fntegri
dad, la Corte, cuando no procede como 
tribunal de instancia, juzga la sentencia 
en la parte acusada y por las causales y 
motivos que legalmente se aduzcan. 

Es por tanto improcedente el cargo. -

Finalmente, se observa: son varias las 

JUDliCl!AL 341 

disposiciones legales q.ue considera el re
currente como violadas <por- el Tribunal 
sentenciador al proferir el fallo que se acu
sa: cita los artículos 1750, 1757, 1759 y 
1760 del Código Civil, que hablan en su 
orden, del plazo que la ley concede para 
pedir la rescisión de los contratos; de a 
quién incumbe la carga de la prueba de 
las obligaciones; del mérito que presta un 
instrumento· público; y el último, que fi-

. ja como norma, que la falta de un instru· 
mento público en los casos en que la ley 
exige esta solemnidad no puede suplirse 
per otra prueba. Señala también como 
violadas, las di§posiciones de los artícu
los 756, 757, 762, 764, 765, 778, 779, 789 
del Código Civil, preceptos éstos incorpo
rados, unos, en el Título 59, Capítulo 3Q 
del Libro I. del Código Civil "De las otras 
especies de tradición" y" otros en el tra
tado "De la Posesión" normas legales és
tas, que como las anteriores, no dice el 
recurrente en qué forma, por qué medios 
o motivos fueron quebrantadas por el Tri
bunal; sin embargo, la Corte observa, que 
relacionadas estas disposioiones con los 
cargos que presenta la demanda, no tie
nen ·relación ninguna con los consideran
dos de orden legal ·que allí- se anotan. 
Otro tanto ocurre con las tomadas del Ca
pítulo sobre "Prescripción", pues los au
tos nada tienen que ver con esta figura 
jurídica no alegada por las partes duran
te el trámite del juicio. Más inoportuno 

- aún, el señalamiento de los artículos 1299, 
1108, 1388, 1857 del Civil, que hablan, de 
cuando una persona toma el título de he
redero, a qué títulos puede sucederse a una 
persona difunta, cómo deben uefinirse las 
cuestiones de propiedad que terceros dis
puten a una herencia, cuándó la venta de
be reputarse perfecta. Basta el contenido 
simple de todas estas disposiciones para 
anotar la inoperancia de la cita en cuan
to hace a la demanda que se estudia. 

N a da puede pues, decir la Corte, -en re
lación con ..estos preceptos legales, toda 
vez que los cargos que se hacen a la sen
tencia, ya explicados, si no tienen cone
xión directa ni indirecta con estas dispo
siciones de la ley, no pudieron haber sido 
quebrantados 'POr la Sala falladora al pro
ferir el fallo. 

JRJESOLUCWN 

En razón de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
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la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencia de fe
cha ocho de abril del corriente año,_ dic
tada en este juicio por el Tribunal Supe
rior de Bogotá, materia del recurso. 

Sin costas por no aparecer que se ha
van causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér-

) 
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tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

Uborio JEscaHón.- IDadliel All'll.zolla.
lisaías Cepeda.-lFllllgeirl.cio Lequell."ica V é-
3ez.-1Ricard'o Hil!11.estrosa ID~za.-Herrtmáll'll. 
Salamanca. - Pedro León Ri~r~.cóll'll. Srio. 
en ppd. 
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ACCIONES DE NULIDAD DE UNOS CONTRATOS Y DE REIVINDICACION-BIENES 
PROPIOS DEL CONYUGE Y BIENES DE LA SOCIEDAD CONYUGAL CONFORME A 

. LA LEY .28 DE 1932. ""'<-. -

l.-Los bienes adquiridos por cada 
uno de los cónyuges a título gratui
to no. forman parte de la sociedad 
conyugal. conforme a los artículos 
1781 y 1782 del C. C.---:-2.-Aunque 
la ley 28 de 1932 no disqlvió ni im
plícita ni explícitamente las socieda
des conyugales ya existentes al en
trar en vigencia, no puede exigirse 
durante ésta la previa formalidad de 
la liquidación provisional de tales 
bienes para que el cónyuge exclusi
vamente propietario pueda disponer 
libremente de sus bienes propios, 
pues tiene capacidad jurídica. para 
hacerlo. En virtud de la nueva situa
ción creada por la ley 28, hoy la po
testad marital no se relaciona ya 
con ·los bienes y ha quedado redu
cida al régimen familiar de matri
monio, vale decir, a lo atañero a la 
vida común, al domiciÍio, a la crian
za y educación de los hijos, etc. De 
donde se desprende que la mujer no 
necesita del requisitp previo· de liqui
dación de bienes para disponer de 
los que exclusivamente le pertene
cen. Y aunque al tenor del inciso 2<? 
dél artículo- 1781 del C. C., pertene
cen a la sociedad conyugal los fru
tos de los bienes adquiridos durante 
el matrimonio, de tal circunstancia no 
se deduce por sí sola el interés que 
el marido pretenda tener para supli
car la rescisión de los contratos de 

. venta realizados por su esposa. Esas 
ventas fueron hechas por quien te
nía plena capacidad para hacerlo y 
no hay precepto alguno, dentro de 
las normas reguladoras del régimen 
de bienes en el matrimonio, que afec
te especialmente los bienes propios 
del cónyuge al reconocimiento, liqui
dación y pago de los frutos natura
les y civiles provenientes de esos 
mismos bienes. En tal caso tendría 
facultad el cónyuge para pedir una 
liquidación de la sociedad conyugal 
y dentro del trámite de tal liquidación 
exigir la incorporación de tales fru
tos al inventario de bienes, para que 

integren los gánanciales de cada so
cio copartícipe. Pero nuncá conside
rar a.fectados tales bienes propios al 
reconocimiento y pago de frutos o in
tereses, en términos de que justifi
quen el interés ·jurídico del cónyuge 
para obtener la rescisión de los ac
tos dispositivos de .tales bienes. Acep
tar esa tesis equivaldría a desnatu
ralizar la reforma y desconocer la 
capacidad plena de la mujer casada 
para administrar y disponer con li
bertad de sus bienes propios, some
tiéndola a una previa liquidación y 
reconocimiento de frutos, antes de 
realizar. el acto de ?isposición.-3.
Los aumentos o mayor valor de los 
bienes propios de cada cónyuge no 
hacen parte de la sociedad conyu
gal sino del haber particular de él. 

Corte Suprema de Justicia___:_ .Sala de Casa
ción en lo Civi!J.-Bogotá, septiembre 
ventiocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado penente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

.Él proceso , 

Por medio de libelo -fechado el 30 de 
septiembre de 1937 Luis Carlos Campo 
demanda por vía ordinaria a las señoras 
Bertilda Campo de Jaramillo, Melva 
Campo de Tobón y señores Leonardo 
Campo y Arturo Jaramillo, solicitando es
tas declaraciones: a). Que son nulos los 
contratos de distribución a título de venta 
contenidos en las escrituras número 176 
de 1933 y número 122 del mismo año, de 
la Notaría de Buga, por incapacidad de 
parte de_ la otorgante Sara¡ Garrido de 
Campo por no haber precedido a la admi
nistración y distribución ,de sus bienes la 
liqN.idación de la sociedad conyugal Cam
po Garrido, existente entre el actor y la 
vendedora, el día de los contratos, y por 
omisión de los requisitos o formalidades 
que la ley prescribe para el valor de esos 
actos ; b) . Que como consecuencia, se or
dene cancelar el registro de \tales escri-
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tu ras 176 y 122, y e). Que tres días des
pués de notificados de la sentencia los de
mandados restituyan a la sociedad conyu
gal Campo-Garrido, en liquidación, los 
bienes raíces cuya situación y linderos se 
exp;resan en esos instrumentos de venta. 

Agotada la tramitación de primer grado 
el Juez del conocimiento la falló en sen
tencia del día 8 de junio de 1939, en la cual 
declaró probada la excepción de petición 
de un modo indebido y en consecuencia 
absolvió a los demandados de los cargos 
formulados en la demanda. 

La sell11.tencia acusada 

En virtud de apelación interpuesta por 
el actor Campo subió este proceso al Tribu
nal Superior de Buga y esta entidad deci
dió la segunda instancia en sentencia de 
fecha 16 de febrero de este año, providen
cia que por las razones expuestas .en su 
parte motiva reformó el fallo de primer 
grado en el sentido de declarar no proba
da la excepción de petición de modo inde
bido, pero la confirmó en su declaración 
esencial de absolver a los demandados de· 
todos los cargos del libelo. -

De esta manera razona el Tribunal eh 
la sentencia acusada: los cargos que for
mula el actor para solicitar la nulidad de 
los contratos ya ameritados pueden sinte
tizarse así: a). Por no haber pr~cedido a 
la celebración de los contratos ya mencio
nados la liquidación de la sociedad con
yugal existente entre el actor y la vende
dora doña Sara Garrido en el momento de 
hacer esas ventas; b). Que el contrato de 
arrendamiento· de dichos bienes celebra
ele entre la vendedora Garrido y los com
pradores está calificado como donación en
tre vivo~ y se omitieron las exigencias le
gales para que un contrato de esta natu
raleza tenga existencia real. 

Estudiados los títulos que obran en el 
expediente, de ellos se deduce el origen y 
la procedencia de los bienes dados en ven
ta por la señora .Sara en los contratos -cu
ya nulidad se pide. Teniendo en cuenta 
que esos bienes fueron adquiridos por Sara 
Garrido de Campo, a título gratuito, en 
las sucesiones de su ·primer marido, Ra
món Campo Delg:ado, y de sus hijos José 
María y Leonardo Campo Garrido, podía 
disponer de éstos libremente por cuanto 
eran bienes propios de la otorgante. De 
manera que esos bienes, al tenor de·lo es
tatuído en .el artículo 1.781 del C. C., no 
eran bienes sociales sino . propios de la 
vendedora. 

Es cierto, continúa la sentencia, que 
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mientras no medie la liquidación provisio
nal de la .sociedad conyugal ninguno de 
los socios puede disponer po:r sí solo de 
los bienes sociales, porque la ley 28 de 
1932 no disolvió ni explícita ni implícita-

. mente las sociedades conyugales que exis
tían al entrar en vigencia el mencionado 
estatuto. Pero como se ha dicho, esa liqui
dación es indispensable para disponer de 
los bienes sociales y nunca de los bienes 
propios de cada. cónyuge, al tenor de los 
artículos 1Q y 59 de dicha ley. La incapaci
dad civil de la mujer casada desapareció, 
puesto que tiene libertad para adminis
trar y disponer libremente de los bienes 
que le pertenezcan al momento de con
traerse el matrimonio o que hubiere apor
tado a él, como de los demás que por cual
quier causa hubiera adquirido o adquiera. 

El nuevo régimen de bienes en el matri
monio, sigue la sentencia según la ley 
cuestionada se refiere sin duda alguna a 
los -matrimonios contraídos antes y des
pués de su vigencia; pero de sus disposi
ciones no se deduce que cada socio no pue
da disponer libremente de sus bienes pro
pios, y esto es precisamente lo que están
diciendo los artículos 1 Q y 59 de íá men
cionada ley. 

Concluye la sentencia que como los bie
nes vendidos por la señora Garrido a los 
demandados fueron adquiridos en las li
quidaciones de las sucesiones de su primer 
marido Hamón-Campo y de sus hijos, a tí
tulo gratuíto, no entraron a formar par
te de la sociedad conyugal constituída con 
su segundo esposo el actor Luis Carlos 
Campo, sino que le pertenecían en la ex
clusiva propiedad. Como lá ley 28 de 1932 
vigente cuando hizo las ventas por medio 
de las escrituras números 176 y 122 de 
1933, le concedía plena capacidad y per
sonería para administrar y disponer li
bremente de su patrimonio particular, no 
adolecen de nulidad relativa por falta de 
capacidad de la vendedora, y el actor co
mo cónyuge, carece de interés jurídico 
para intentar esa· acción. 

En cuanto a la sugerencia que hace el 
actor de que el contrato hecho por las par
tes en virtud del cual quedan en poder de 
la vendedora los bienes en calidad de 
arrendamiento constituye una donación 
entre vivos, sostiene la sentencia que nin~ 
guna demostración ha traído el actor a 
los autos de esta pretensión, porque las 
donaciones entre vivos tienen que ser 
aceptadas por el donat'ario y notificada la 
aceptación al donante pa:ra que el víncu
lo jurídico se considere perfecto (artículo 
1.479 del C. C.); y :riinguna constancia 
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existe en el expediente que demuestre el 
nacimiento de tal vínculo entre la señora 
Garrido y los compradores. Agrega que la 
acción, en la forma en que aparece inten
tada, para que los demandantes devuel
van copjuntamente los bienes adquiridos, 
no adoleée de vicio alguno y, por ello la 
excepción de petición de modo indebido, 
reconocida por el Juzgado en su fallo, no 
puede prosperar. 

El recurso de casaciói!U 

En un corto escrito presentado ante el 
Tribunal a tiempo que se·interponía este 
recurso extraordinario-sustenta su deman
da de casación el actor Campo y sostiene 
que se ha violado la ley sustantiva, por in
fracción directa de los artículos 1.234, 
1.826 y 1830 del c. c., por una parte; y 
se han interpretado erróneamente los ar
tículos 19, 4Q y 7Q de la Ley> 28 de 1932, por 
la otra. 

Para sustentar este cargo único sostie
ne que la ley civil le concede al cónyuge 
supérstite derecho a los gananciales, que 
se hacen exigibles desde que se disuelve 
el matrimonio o en cualquier evento desde 
que deba liquidarse la sociedad conyugal. 
De acuerdo con el .artículo 1Q de la Ley 28 
citada, es preciso proceder a la liquidación 
de la sociedad conyugal y el objeto de és
ta es precisamente determinar los ganan
ciales y separar los bienes que a uno y 
otro pertenezcan. , 

· El claro; en concepto del recurrente, 
que mientras no se lleva a cabo esa liqui
dación ninguno de los socios puede dis
poner de los bienes de que disfrutaba la 
sociedad, sea porque fuesen bienes socia
les propiamente dichos, sea porque fue
sen bienes propios de cada uno de los cón
yuges (inciso 29 artículo 1.781 C. C.). Nu
lo sería, por tanto, todo acto dispositivo 
v_.erificado por los cónyuges sin una pre
via liquidación. 

Vendió la señora Garrido, continúa el 
recurrente los bienes a sus herederos sin 
antes haberse determinado la parte de 
gananciales que me correspondían como 
esposo legítimo, durante mas de treinta 
años que duró nuestro matrimonio. Tales 
bienes adquirieron un mayor valor con
siderable y este mayor valor es precisa
mente lo que constituye y lo que debe re-d 
pa_rtirse entre los cónyuges por concepto 
de gananciales. · · 

Estudio de los cargoa 

Aparece plenamente demostrado en los 

JUDliC][.AJL 345 

autos --y sobre ese hecho no puede ad
mitirse controversia--, que los bienes raí
ces· vendidos por la señora Garrido de 
Campo por medio de las escrituras núme
ros 122 y 176 de 1933, .de la Notaría de 
Buga, eran de su exclusiva propiedad o 
bienes propios del cónyuge, por haberlos 
adquirido a _título gratuíto en las suce
siones de su primer marido Ramón Cam
po Delgado y de sus hijos legítimos José 
María y Leonardo Campo Garrido, suce
siones éstas protocolizadas por instrumen
tos públicos números 270 de 1896 y 484 
de 1908, de la misma notaría. · 

Artículo 1.781 del C. C., determina con 
toda claridad de qué bienes se compone· 
el haber de la sociedad conyugal, y del 
elenco de tales bienes sociales están ex-. 
chiídos aquellos adquiridos por cada uno 
de los cónyuges, a título gratuito. De allí 
que el 1.782 ibídem estatuya que las ad
quisiciones hechas por cualquiera de los 
cónyuges a títulos de donación, herencia 
o legado, se agregarán a los bienes del 
cónyuge donatario, heredero o legatario; 
y el ,1.788 dispone que las cosas donadas 
o asignadas a cualquier otro título gra
tuíto, se entenderán pertenecer exclusi
vamente al .cónyuge donatario o asigna
natario, aun cuando tales donaciones o 
asignaciones· hayan sido hechas por con-
sideración al otro. ' 

Siendo esto así no se alcanza a apreciar 
el fundamento de la alegación que hace 
el actor y recurrente de que la señora Ga
rrido de Campo no podía disponer de esos 
b~en~s sin an~e.s proceder a la liquidación 
SiqUiera proviSIOnal de la sociedad de bie
nes entre los cónyuges, ninguno de ... Jos 
,cuales puede disponer libre y separada
mente de los bienes sociales, porque la ley 
28 de 1932 no disolvió ni implícita ni ex
plícitamente las sociedades conyugales ya 
existentes al entrar en vigencia. Bien está 
que esa liquidación provisional sea nece
saria e indispensable para poder repar
tir bienes del patrimonio social y para que 
cada socio ~eciba el lote de bienes que le 
corresponda por concepto de gananciales 
en esa liquidación, a efecto de que pueda 
más tarde disppner de éstos libremente, 
de acuerdo con la plena capacidad jurídi
c~ otorgada a la mujer casada por los ar
bculos 19 y 59 del nuevo estatuto regu
lador del régimen patrimonial en el matri
monio ; pero no puede exigirse la previa 
formalidad de tal liquidación de bienes 
p~ra 9ue el cón~uge exclusivame:qte pro
pietano pueda disponer,Iibremente de sus 
b!enes I?r?pios, teniendo capacidad jurí
diCa suficiente para hacerlo. Así lo resol-
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vió esta Corte en sentencia de 20 de octu
bre de 1937 cuando dijo: "Cada cónyuge 
dispone y administra con entera libertad 
e independencia del otro, tanto de los an
tiguamente llamados bienes propios como 
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bienes raíces propios de la mujer casada, 
en una liquidación previa, porque la Ley 
28 le ha otorgado plena libertad y capa
cidad para disponer de ellos. 

de los adquiridos particularmente por ca- También pretende el actor y ·recurren
da cónyuge después del primero de enero te justificar el interés jurídico que pue
de 1933". (G. J. T. XLV, página 630). da tener·en el ejercicio de esta acción 

La ley 28 de 1932, que consagró la ple- con la consideración de que sí era nece
na capacidad jurídica de la mujer casada saria la: previa liquidación de la sociedad 
para disponer y administrar con toda li- conyugal que tenía contraída con la ven
bertad sus bienes propios (artículos 19 y dedora doña Sara, porque a dicha socie-
59) entró en vigencia el prim~ro de enero dad pertenecían tanto los frutos, réditos, 
de 1933. Como la señora Garrido de Cam- pensiones, intereses y lucros de los bie
po otorgó las dos escrituras públicas de nes de- propiedad de ésta, como el valor 
venta cuya rescisión se suplica los días o aumento de precio. de los bienes, adqui-
27 de marzo y 6 de mayo de dicho año, rido durante el matrimonio. 
es indudable que cuando tal cosa hizo .y La Corte considera: 

' trasmitió el dominio de los inmuebles re- Es indudable que al tenor del inciso 2Q 
lacionados en esos instrumentos estaba del artículo 1781 del C. C. pertenecen a 
.investida de plena capacidad para hacerlo, la sociedad conyugal tale8 frutos, réCiitos 
sin que fuera necesario ni la intervención y proventos producidos por los bienes 
o autorización de su segundo esposo, ni la propios de cada cónyuge, pero tal cir
previa liquidación provisional de la socie- cunstancia no origina por sí sola el inte
dad conyugal constituída con éste último. rés jurídico que el marido pretende tener 

Llega la Corte a esta conclusión porque para suplicar la rescisión de los contra
los artículos 19 y 59 de la mencionada Ley tos d~ venta realizados por su esposa. 
28, que consagraron esa capac,idad, no Esas ventas fueron hechas por quien te
exigen en forma alguna que para ejercer- nía plena capacidad para hacerlo y no hay 
la la mujer casada y disponer de sus bie- precepto legal alguno, dentro de las nor
nes propios tenga necesariamente que li- mas reguladoras del régimen de bienes 
quidar la socíedad de bienes con su ma- en el matrimonio, que afecte especialmen
rido. A virtud de la nueva situación crea- , te los bienes propios del cónyuge al reca
da por la Ley 28, hoy la potestad marital ' nacimiento, liquidación y pago de los fru
no se relaciona ya con los bienes y ha j tos naturales y civiles provenientes de 
quedádo reducida al régimen familiar de : esos mismos bienes. En tal caso; tendría 
matrimonio, vale decir, a lo atañedero a T' el cónyuge facultad para pedir una liqui
la vida en común, al domicilio, a la crian- - dación de la sociedad conyugal y dentro 
za y educación de los hijos, etc. · ·del trámite de tal liquidación exigir la 

Ya dijo bien claro la Corte en su sen- incorporación de tales frutos a~ inventa
tencia de 20 de octubre de 1937 _que la fi- río de bienes, para que integren los ga
nalidad primor'dial de la Ley 28 fue con- nanciales de cada socio copartícipe. Pero 

¡ ferir a la mujer casada plena capacidad nunca considerar afectados tales bienes 
' para la administración y disposición de propios al reconocimiento y pago de · fru

sus bienes; de manera que exigirle el pre- tos o intereses, en términos de que justi-
vio requisito de la liquidación de bienes fiquen el interés jurídico del cónyuge pa
para poder ejercitar tan preciosa facultad ra obtener la rescisión de los actos dis
legal sería desnaturalizar la importante positivos de tales bienes. Aceptar esa te
conquista consagrada por el nuevo esta- sis equivaldría a desnaturalizar la refor
tuto. En el antiguo régimen del Código ma y desconocer la capacidad plena de la 
Civil bien se explicaba que fuera necesa- mujer casada para administrar y dispo
rio colacibnar los bienes raíces propios y ner con libertad de sus bienes propios, so
exclusivos de la mujer casada, en las li- metiéndola a una previa liquidación y re· 
quidaciones de las sociedades conyugales, conocimiento de frutos, antes de realizar 
porque bajo ese régimen existía la obli- el acto de disposición. -
gación a cargo del marido de restituír a Por las mismas. o parecidas razones se 
la mujer los bienes propios de -ésta, usu- rechaza la tesis de que el mayor valor o 
fructuados o administrados por el mari- .aumento de estimación de los bienes pro
do como jefe· que era de la sociedad de pios de cada cónyuge hagan parte inte
bienes. Pero bajo el régimen de la nueva grante del haber de la sociedad conyugal. 
ley, no se ve la necesidad de colacionar Ta~ au:rpento de valor corresponde de ple-
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no derecho al áueño del bien respectivo, que se hieran directa, real y determina
cuyo dominio no ha sido trasmitido en damente, los derechos del que se diga le
forma alguna a la sociedad, y no tendría sionado, ya porque puedan quedar sus re
ésta .fundamento· alguno . para reclamar . · Iaciories anuladas o porque sufran desme
un beneficio o un provento que no se ha dro en su integridad; un daño eventual Y 
incorporado a su patrimonio, sino que por remoto, que apenas pueda entreverse ce
expresa disposición legal ha conservado mo consecuencia de las estipulaciones de 
el re1';p~ctivo ~ónyuge propietario. Lejos un contrato, no es elemento suficiente pa .. 
de existir un precepto que tal cosa- consa- ra constituír el perjuicio jurídico que re
gre, existe otro que contraría de manera quiere la ley. El derecho de donde se de
evidente ·la pretensión del recurrente y es rive el interés jurídicél debe existir -lo 
el artículo 1827 del C. C. que dispone que mismo que el perjuicio que se trata de 
las pérdidas o deterioros ocurridos. en di- evitar por ese medio- al tiempo de dedu
chas especies o cue.rpos ciertos, deberá cirse la acción, porque el derecho no pue
sufrirlos el dueño, salvo que se deban a de reclamarse de futuro, es doctrina sen
dolo o culpa grave del otro cónyuge. Por tada en repetidos fallos por esta misma 
el aumento que provenga de causas na~ Sala". (Sentencia de casación de 22 de 
turales o independientes d~ la industria agosto de 1940, G, J. ·T. XLIX, NQ 1959). 
humana, nada se deberá a la sociedad Son suficientes las razones que acaban 
(subraya la Corte). de exponerse para desestimar, por inope-

Para un caso semejante acaba de sen- rante, el cargo que· con tales fundamen
tar la Corte la doctrina cuya parte perti- tos ha. pretendido hacerle el actor a la 
nente dice así: septencia recurrida. 

"Si se objeta, ·que la mujer· ve defrau
dado el interés que pueda deducir de la 
posible sucesión de su esposo, que la in
teresa que su marido no disponga en vida 
de -.sus haberes que actualmente posee, Y 
que de todo esto fluye la personería y el 
interés jurídico requerido por la ley (a 

. términos del Tribunal), considera la Cor
te que estas apreciaciones, ,fruto ~penas 
de esperanza o espectativa calculada, no 
son en forma alguna hábiles para fundar 
o deducir el interés jurídico y actual, úni
co que reconoce la ley para esta clase de 
actividades procesales. En los casos en 
que la ley hable de interés jurídico para 
el ejercicio de una acción, debe entender
se que ese interés venga a ser la conse
cuencia de un perjuicio sufrido o que ha
ya de sufrir una persona que alega el in
terés; es niás, con ese perjuicio, que en 
presencia del Código Civil ha de ser no 
cualquier consecuencia sentimental o des
favorable que pueda derivarse de la eje
cución de determinado· acto, es ·preciso 

JF'allo: 

Por los motivos expuestos, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación en 
lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, no casa la sentencia 
pronu.nciada en este pleito por el Tribu
nal Superior del Distrito Judicial de Bu
ga el día 16 de febrero de 1940, que ha 
sido materia del recurso. · · 

Las costas serán de cargo del recu
rrente. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al tribunal de origen. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-lisaías 
Cepeda-Ricardo JH[inestrosa Daza-lF'u.nl
gencio Lequerica V élez - Hernán Sala
manca-Pedro León Rincón, Srio. en pro
piedad. 
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PERJUICIOS-ACCION DE RESPONSABILIDAD POR DELITOS O CULPAS 

l.-La obligación que el delito o cuasi
delito crea a cargo del autor del mismo es 
la de reparar el daño causado, relación 
que consiguientemente da a la víctima el 
derecho correlativo de exigir la indemniza
ción. La acción que compete a la víctima 
de un delito o cuasi-delito para obtener de 
su autor la reparación del daño es perso
nal. mueble y patrimonial. - 2.-La vícti
ma del daño, como acreedor de la obliga
ción de indemnizar cuando se presenta en 
juicio a demandar 'la reparación por el
daño tiene necesidad, para triunfar en sus 
pretensiones, de dar la prueba completa 
del hecho culposo, del daño sufrido y de 
la relación de causalidad que liga la cul
pa y el daño. Sin la demostración de es
tos tres elementos esenciales no se puede 
estructurar el fenómeno de la responsabi
lidad civil, que el sistema de nuestro dere
cho tiene como fundamento de la culpa. 
Para que exista la responsabilidad civil es 
necesario demostrar un hecho ilícito (deli
to penal o delito civil); comprobar la rea-. 
lidad del daño, y establecer, además, que 
estos dos términos, ilícito y daño, están 
vinculados por una relación de causa y 
efecto .. - 3.-Antes y después de las dis
posiciones que contiene la Ley 94 de 1938 
sobre acción civil o privada de reparación 
del daño causado por una infracción pe
nal. la sentencia pronunciada por l<¿ juris
dicción del crimen, absolutoria del sindica
do por no haberse realizado el hecho que 
dio nacimiento a la investigación penal. 
hacía imposible la instauración de una ac
ción civil de reparación, con fundamento 
o como si el hecho, negado ya por el juez 
penal. hubiera en realidad ocurrido. Cuan
do la sentencia proferida en el juicio cri
minal dice que el hecho imputado al sin
dicado no se ha realizado, eso ya no pue
de discutirse y menos contradecirse en un 
juicio civil. La sentencia de la jurisdicción 
criminal excluye ipso jure en este estadó, 
la civil. Si para efecto de demostrar una 
responsabilidad determinada se adelanta 
la respectiva investigación criminal y ella 
termina después de evacuarse todas las 
citas que resulten, con un sobreseimiento 
definitivo a favor del sindicado, con fun: 
damento en que éste no es autor del hecho 
ilícito, es de orden público respetar ese es· 

tado de cosas, porque de lo contrario sur
girían a la relación social de unas mismas 
partes dos fallos contradict~rios sobre una 
misma situación jurídica y esto peca, no 
sólo contra la estabilidad y seriedad de 
las resoluciones firmes de los jueces, sino 
contra el artículo 39 de la Ley 169 de 1936 
y contra el 28 de la 94 de 1938. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa· 
cipn Civil-Bogotá, septiembre veintiocho 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel Anzola) 

Víctor Castrillón, vecino de la ciudad 
de Manizales, en memorial al Juzgado 29 

de ese Circuito demandó por la vía ordi
naria al señor Roberto Mesa, para que 
con audiencia y en sentencia definitiva, 
se hiciera esta única declaración: "Que 
el señor Roberto Mesa está en la obliga
ción de pagarme la suma de cuatro mil 
pes9s moneda corriente en que aprecio los 
perjuicios sufridos como consecuencia del 
golpe que de él recibí en las circunstan
cias especificadas en el hecho primero de 
esta ·demanda, o lo que se determine a · 
justa tasación de peritos". 

En fundamento de su demanda expuso 
estos hechos: 

"Primero. En los meses de junio o ju
lio del año próximo pasado, un día jueves, 
encontrándome yo en el establecimiento 
denominado 'Bar Do llar', situado en las 
Galerías del Mercado de esta ciudad, ca
rrera 9~, entre calles 13 y 14, en comple
to estado de embriaguez, me acerqué a la 
mesa donde se hallaba el señor Pedro 
Mesa, a quien siempre consideré como 
amigo y he tra.tado con mucha confianza, 
por ser mi colega en el oficio de carni
cero, y le d~i'igí, en tono de charla, algu
nas palabras, . que éste tomó a mal; Pe
dro se levantó indignado con las pala
bras que le dirigí y los dos nos fuimos a 
las manos, pero sin intención de pelear, 
al menos· por mi parte, pues continuaba 
creyendo que se trataba de una charla a 
la que estábamos acostumbrados; en es
tos morrtentos el señor Roberto Mesa, 
hermano de Pedro, y quien se hallaba en 

0Una mesa cercana, en lugar de servir de 
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mediador, como hubiera sido lo más co
rrecto y natural, me dio un fuerte golpe 
en la sien derecha, tan fuerte, que a con
secuencia de él me fui al suelo, caída a 
consecuencia de la cual sufrí la rotura de 
la rótula de la pierna izquierda, quedan
do con una incapacidad que los médicos 
fijaron en seis meses, pero que aún per
siste, no obstante haber transcurrido cer
ca de un año. Quedé, pues, completamen
te inválido y con una lesión de por vida. 

"Segundo. Como consecuencia de la ro
tura de la rótula de la pierna izqmerda, 
hube de ingresar al hospital municipal de 
esta ciudad, donde. los médicos 'de ese es
tablecimiento me sometieron a una deli
cada operación, habiéndome hecho perma
necer en completa quietud durante sesen
ta días. 

"'li'ercer.o. Salí del hospital, pero he con
tinuado incapacitado, pues camino con 
gran dificultad, valiéndome de un bas
tón, y no puedo hacer ejercicio largo de 
ninguna clase. · 

"Tercero (sic). Soy negociante de ga
nado, reconocido como tal en esta ciudad, 
durante más de ocho años y en mi oficio 
devengaba una suma que no rebaja en 
ningún caso de doscientos pesos mensua
les. 

"Cuarto. Como consecuencia del acci
dente que me causara el golpe de Rober
to Mesa, me encuentro aún incapacitado, 
tuve que gastar el poco capital que tenía 
en servicios médicos y esnecialmente en 
el sostenimiento de mi fámilia; además, 
qÚeaé completamente desadaptado, pues 
actualmente carezco de clientela, ya que 
ésta· se nasó a otros negociantes y carez
co también de medios económicos para 
volver a organizarme en mi oficio, por lo 
cual aprecio desde luego en más de tres . 
mil pesos los perjuicios por el daño emer
gente y el lucro cesante". 

El demandado contestó la demanda, di
ciendo al hecho principal: "Este punto es 
falso en el hecho que yo le haya propi
nado ningún golpe al señor Víctor Gas
trillón, y por ende mal puede ser que fal
tando la causa eficiente, las consecuen
cias las deduzca de una manera tan des
cabellada el demandante". A los demás. 
manifestó, no constarle ninguna de las 
afirmaciones indicadas, y propuso como 
defensa la excepción perentoria de "Cosa 
Juzgada". 
Sentencias de primero ·y segunn:ullo grado 

El Juez de la primera instancia dictó 
sentencia con fecha veinticuatro de ene
ro de mil novecientos treinta y ocho y 
absolvió al demandado de los cargos, fun-
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dándose "en que es jurisprudencia cons
tante de los Tribunales ·del país, que si 
en un sumario o juicio criminal se sobre
see o absuelve al sindicado o procesado, 

· se rompe el vínculo que liga la acción. cri
minal y la civil, proveniente de aquélla, 
se destruye la causa de una y otra y ter
minan ambas sin remedio alguno". Los 
autos llegaron al Tribunal Superior de 
Manizales por recurso de apeladón legal
mente concedido, entidad que revocó el 
proveído del Juzgado, para en su lugar 
hacer la condenación pedida en la deman
da, pero remitiendo a las partes al proce-

' dimiento propio de la ejecución de la sen
tencia (artículo -553 del C. J.), para fijar 
mediante incidente la cuantía de la in
demnización, todo en aca.tamiento al man
dato del artículo 480 del Código Judicial. 

Los fundamentos del fallo los relaciona 
la Sala sentenciadora, así: "Según el art. 
2341 del C. C., es obligado a indemnizar 
el daño que ha causado el que ha come
tido un delito ó culpa, sin perjuicio de la 
pena principal que la ley imponga por el 
delito o culna cometido. ReparaCión que 
el· artículo 2356 del C. C. extiende a todo 
daño que pueda imputarse simplemente a 
malicia o negligencia de la persona que 
lo causa. . . Según la nrueba tra.ída por 
Castrillón, Mesa ejecutó voluntariamente 
un hecho oue causó dafio a aquél, luego 
según las disposiciones antes citadas. el 
demandado debe indemnizar ese daño". 

Refiriénilose a la· tesis- del Juzgado, de 
<me el hecho ile haberse sobreseído a fa
vor de Mesa hace que no pueda prospe
rar la ncción civil. sostiene · el Tribunal 
eme es injurídica, · "porque, de un lado, el 
hecho ba¡;;e ile la acción acaeció antes de 
la vigencia de la nuf'va legislación penal, 
que en su artículo 28 establece. cierta
mente, que la acción civil no podrá pro
ponerse ante el iuez civil, cuando en el 
nroceRo penal se haya declarado en el auto 
rle sobreseimiento definitivo, que la in
fracción no se ha realizado, que no se ha 
cometido por el sindicado, o que si la co
·metió, fue en cumplimiento de un deber 
o en e'jercicio de uña facultad legítima; y 
de otro, porque estando vigente para el 
caso de autos, en desarrollo de lo dispues
to por el artículo · 39 de la Ley 153 de 
1887, la disposición del artículo 39 de la 
Ley 169 de 1896, "la acción civil para la 
reparación del daño podía intentarse por 
el interesado no sólo dentro del mismo 
inicio criminal, sino por separado, ante el Juez civil, con la única condición de que 
el fallo no debta ser dictado siri' que se 
dictara el fallo definitivo en lo criminal, 
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exceptuándose el caso de los cuasi-delitos produjo el daño cuya reparación o indem-
0 culpas, en el cual no había necesidad nización se demanda. 
de suspensión de la acción civil intenta- Segundo.· El Tribunal, violó directa-
da para la inderimización de perjuicios". mente por infracción manifiesta, por apli-

y considera. el Tribunal que la respon- cación indebida y por interpretación erró
sabilidad civil del demandado está clara- nea, el artículo 33 de la Ley 104 de 1922 
mente establecida en el proceso, por cuan- y por lógica deducción el 473 del C. J., 
to de manera cierta aparece comprobado "pues habiéndose dictado ya una provi
que Castrillón fue el autor del daño, sin dencia que tiene el valor de una senten
que por otra parte este señor haya trata- cia firme, se ha proferido otra que la con
do de desvirtuar tal consideración con traría en forma manifiesta". 
elemento probatorio alguno, pues ni ·si- Tercero. Por haber dejado de aplicar al 
quiera tuvo a bien aducir las que forma- caso del pleito en orden a lo dispuesto 
ron el plenario del juicio criminal, y en . por los artículos 2 y 40 de la Ley 153 de 
las que los jueces del crimen tomaron · 1887, violó el Tribunal el artículo 28 de 
fundamento para determinar el sobreseí- la Ley 94 de 1938, según el cual, "La ac
miento, impuesto sólo por razón de defi- ción civil no podrá proponerse ante el 
ciencia probatoria. juez civil cuando en el proceso penal se 

JE] l'<2CUllll'SO 

La parte demandada vino en recurso 
de casación ante la Corte, y como su de
manda fue legalmente admitida y el re-

. curso ha recibido el trámite que corres
ponde, ha llegado la oportunidad de fa
llar ya que nada impide el pronuncia
miel}.to. 

Se eolllSide:ra : 

Invoca el ·recurrente, como causales, la 
primera de las determinadas en el ordi
nal primero del artículo 520 del C. J.': ser 
la sentencia violatoria de la ley sustanti
va, por infracción directa y aplicación in
debida; y por haberse dejado de estimar 
pruebas aducidas en el juicio. Señala <;o
mo violadas las disposiciones de los ar
tículos 33 de la Ley 104 de 1922, 473 del 
C. J., 28 de la Ley 94 de 1938, 2o y 39 de 
la Ley 153 de 1887; como indebidamente 
aplicado al caso del pleito, el artículo 2341 
del C. C.; y como pruebas dejadas de apli
car las aducidas en el juicio criminal. 

Los ca1rgos 

Colocados en el orden lógico correspon
diente y brevemente extractados, pueden 
sintetizarse así: 

lPrhnero. Violación del artículo 2341 del 
Código Civil, por haberse interpretado 
erróneamente y dado aplicación indebida 
a tal disposición al caso del pleito, en ·ra
zón de que, si ciertamente es verdad legaJ 
el hecho de que todo el que cometa delito 
o. culpa está obligado a reparar el perjui
CIO que, cause con su acto, no es menos 
cierto, que el proceso da certeza de que el 
demandado no fue el actor del hecho qu~ 

haya declarado, por sentencia o sobresei
miento definitivo que estén ejecutoria
dos, que el sindicado no ha cometido la 
infracción en que ella se funda o que al 
ejecutarla obró en cumplimiento de un 
deber o en ejercicio de una facultad legí
tima" . 

Cururto. La sentencia es violatoria de 
la ley, por no haber ápreciado el Tribu
mil las pruebas en que se fundó el juez en 
lo criminal para proferir auto de sobre
seimiento a favor del demandado. 

l?rim4~lt' cargo. Violadón del artículo 
2341 del C. C. · 

La dispo~ición civil ·que se senala como 
violada, artículo 2341 del C. C., impone 
este contenido: "El que ha cometido un 
delito o culpa, que ha inferido daño á otro, 
es obligado a la indemnización, sin per
juicio de. la pena principal que la ley im
ponga por la culpa o el -delito cometido". 

Los puntos en que la .sentencia del T'ri
bunal es afectada por e1 cargo relaciona
do en este aparte, los relaciona así la Sa
la sentenciadora "Es necesario conside
rar que en el auto de sobreseimiento traí
do en copia se lee, que esta resolución 
fue tomada en vista de los pocos elemen
tos de prueba que existían sobre la res
ponsabilidad del sindicado y . por la con
tradicción entre esos ele.mentos, es decir, 
que el sobreseimiento fue pronunciado 
por deficiencia probatoria; pero en cam
bio, en este juicio, no existe esa insufi
ciencia, ni ese antagonismo entre las 
pruebas, pues hay prueba completa de los 

. hechos, traída durante el .término proba
torio ele este juicio, sin que el demanda
do hubiera presentado p:t·ueba que la .des
virtúe, y en un juicio, como es el ordina
:do, en qqe Ja ley abre el más amplio cam-
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po para que las partes controviertan sus · 
pretensiones. Por lo demás, las pruebas 
que obraron en el proceso penal, no se 
conocen en este juicio, para formar cri
terio sobre ellas, pues ni siquiera fueron 
traídas en copia a estos autos". 

La part~ recurrente formula y explica 
el cargo así: "Para que mi mandante 
pueda ser obligado a resarcir los perjui
cios que al demandante se le ocasionaron 
con la ruptura de la rótula, originada por 
la caída de que aquí se trata, es indispen
sable que no se le haya absuelto, no ya de 
intención criminal en el hécho, pero aún 
de participación material en su mera eje-

. cucion. Esta absolución se profirió en 
primera y segunda instancia con todos 
los requisitos legales pertinentes. ¿Cómo 
se puede venir a decir a estas horas que 
sí fue el autor material de la caída del 
demandante y que solamente se exime de 
la responsabilidad criminal por no haber 
obrado co'n intención delictuosa, pero que 
tiene que· indemnizar los perjuicios que 
en su calidad de agente culposo ocasionó. 
con motivo de tal caída?. . . . . Con estas 
consideraciones queda establecido;'-al mis
mo tiempo, cuán indebidamente se aplicó, 
cuán erróneamente se interpretó y cuán 
directamente se violó en el fallo recurri
do el artículo 2341 del Código Civil, en 
que se basó la condenación pronunciada 
en contra de mi mandante. Si él no es el 
auto intelectual ni material del hecho de 
que se queja el demandante, cómo se le 
puede condenar al resarcimiento de los 
perjuicios que del último se hayan podi
do derivar invocando una disposición que 
establece precisamente que quien está 
obligado a la reparación del daño ocasio
nado por un acto es el que lo ha come
tido". 

Se considera : 
Que las obligaciones nacen, entre otras 

fuentes, de los delitos o cuasi-delitos, es 
punto que no admite ninguna discusión; 
basta tomar la letra del artículo 1494 del 
Código Civil. Lá obligación que el delito 
o cuasi-delito crea a cargo del autor del 
mismo, es la de reparar el daño causado, 
relación que consiguientemente da a la 
víctima el derecho correlativo de exigir 
la indemnización, porque. todo derecho 
personal por razón de un acto delictivo se 
traduce en una obligación o carga para el 
deudor y en un crédito o derecho para el 
acreedor que puede hacerlo efectivo me
diante la acción de responsabilidad. Efec
to normal de los delitos o cuasi-delitos 
desde el punto de vista de la ley civil, es 
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el de imponer a su autor la obligación de 
indemnizar el daño. .La: sanción del deli
to en lo tocante aJ lesionado, es la indem
nización; la pena no es sino forzosa con
secuencia de la infracción de determina
da disposición penal, y se impone siempre 
aun · eón prescindencia del ofendido en 
nombre del Estado y a virtud del dere
cho social de castigar. . 

La acción que compete a la víctima de 
un delito o cuasi-delito para ·obtener de 
su autor la reparación del daño es perso
nal: mueblé' y patr-imonial. Personal, por
que sólo puede ejercitarla el ofendido o 
sus herederos contra personas determina-. 
das; mueble, porque tiene por objeto la 
réparación pecuniaria del daño; patrim,ó
nial, porque a más de ser susceptible de 
apreciación en dinero, puede cederse a 
cualquier título, renunciarse, ser objeto 
de transacción, etc. Para su ejercicio, es 
menester que el daño sea cierto, no even
tual o contingente, que el interés sea· le
gítimo,' y que la acción descanse en una 
causa lícita. 

En momentos en que ocurrieron los he
chos que han dado lugar a este litigio, y 
al iniciarse la acción, tenía ·plena vigen
cia el artículo 39 de la Ley 169 de 1896, 
según el cual, la acción civil para la re
paración del daño causado por el delito, 
podía intentarse por el interesado en el 
juicio criminal a efecto de obtener su de
cisión en ese fallo; pero podía también 
intentarse por el interesado por separado 
y ante los ·funcionarios de la jurisdicción 
civil, con la condición, empero, de que el 
fallo dvil quedaba sujeto. a suspensión en
tre tanto se decidiera la acción pública 
por el delito. Castrillón ejercitó la acción 
civil en juicio separado y oficiosamente 
los jueces del crimen siguieron la investi
gación tendiente a obtener la aplicación 
de la pena por la infracción legal, diligen
cias que terminaron con auto de sobresei
miento definitivo a favor del sindicado 

, ' en razon· de los motivos de que da cuen-
ta ese proveído, o sea, no aparecer esta
blecido en el proceso el hecho que dio ori
gen a la investigación. 

Versa el pleito sobre responsabilidad 
civil extracontraétual, consecuencia de la 
llamada culpa aquiliana en derecho roma
no, esto es, la que nace sin relación jurí
dica preexistente de deudor y acreedor, si
no como consecuencia de la ejecución de 
un hecho culposo que causa daño a otra 
persona y que da nacimiento por sí mis
mo al derecho de reparación del perjuicio. 
La víctima del daño como acreedor de la 
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obligación de indemnizar cuando se p;e
senta en juicio. a demandar la reparación 
por. el daño tiene necesidad, para triunfar 
en sus pretensiones de dar la pru~ba co~.., 
pleta del hecho culposo, del. dano su~n
do y de la relación de ~ausahdad que l~ga 
la culpa y el daño. Sm la demostración 
de estos tres elementos esenciales no se 
puede estructurar el fenómeno de la res
ponsabilidad civil, que el sistema de n~e~
tro derecho tiene como fundamento basi
co de la culpa. Para que exista Ja respon
sabilidad civil es necesario demostrar un 
hecho ilícito (delito penal o delito civil) ; 
comprobar la realidad del daño; y esta
blecer, además, que estos dos términos, 
ilícito y daño, están vinculados por una 
relación de causa y efecto. No sobra ad
vertir, que la noción de causa es diferen
te del simple antecedénte, que es lo que 
precede al fenómeno sin ser la razón d{> 
su existencia, y de la ocasión, que es lo 
que facilita la actividad de la causa. 

En este caso, estima la Corte, no se ha
lla satisfecha probatoriamente la exigen
cia triple de estos factores constituciona
les de la responsabilidad civil, circunstan
cia, que, visiblemente reflejada en la sen
tencia del Tribunal, está legalmen.te bien 
alegada como cargo en casación al acusar 
el fallo por violación del artículo 2341 del 
C. C. por haberlo aplicado la Sala senten
ciadora como si estuviera demostrada la 
culpa y la relación de causalidad entre el 
daño y la acción o hecho imputado al de
mandado. Por errónea apreciación de 
pruebas (error de hecho en la calificación 
del sobreseimiento definitivo), . como se 
verá adelante, también se puede deducir 
quebranto del citado artículo. 

N o puede aceptarse como fuente idó
nea de responsabilidad civil el hecho .des
carnado de dar un puñetazo al imperti- , 
nente en estado de embriaguez y en mo
mentos en que ofenda de manera grave el 
patrimonio moral de un individuo. Y es
to es lo único que probatoriamente ofrece 
el proceso. La sentenci~ hace relación 
a los testimonios de Aparicio Díaz y Ra-
fael Castañeda que se reducen a afirmar 
que el 14 de mayo en que ocurrió el hecho 
en el bar Dollar, de Manizales, vieron que, 
estando en riña Víctor Castrillón con Pe
dro Mesa; el hermano del combatiente Ro
berto Mesa, le dio un puñetazo a Castri
llón que lo -hizo rodar por tierra ocasio
náncl.ole un golpe en la rodilla izquerda, 
que le quedó dañada; con cita de estas de
claraciones y en virtud del dictamen pe-

JU])iliiCIAL 

ricial que reveló en el actor una lesión de 
por vida, levísima, ·concluye el Tribunal 
que el demandante ha comprobado ple
namente los hechos fundamentales de su 
demanda. , 

Castrillón dice que entró al bar "en 
completO estado de embriaguez" y que 
mientras reñía con Pedro Mesa, como lo 
corroboran los dos testigos citados, lo gol
peó Roberto. En estas condiciones de he
cho evidentemente establecidas en autos, 
la prueba a que se refiere la sentencia no 
puede considerarse como bastante a acre
ditar que 'el puñetazo fue la causa de la 
caída y que la ruptura de la rótula fue el 
efecto del puñetazo. 

Cuál fue la causa verdadera y eficien
te de la caída? Fue un golpe . de Pedro 
con- quien luchaba y se golpeaba? Fue 
solamente el estado de completa embria
guez en que se hallaba? Y a la autoridad 
en lo penal definió este interrogante de
clarando que Mesa no fue el responsable 
directo de la caída que ocasionó el daño. 
·Producido ya por la jurisdicción penal 
ordinaria el sobreseimiento definitivo an
tes de iniciarse este pleito sobre indemni
zación civil por el mismo hecho que fue 
objeto de investigación y fallo criminal, 
no puede ignorar·se- ni dejarse de lado, lo 
dicho por la justicia penal, porque su con
secuencia jurídica inevitable es esterili
zar la acción civil~ 

Antes y después de las disposiciones que 
. contiene la Ley 94 de 1938 sobre acción 
civil o privada de reparación del daño 
causado por una infracción penal, la sen
tencia pronunciada por la jurisdicción del 
crimen, absolutoria del sindicado por no 
haberse' realizado el hecho que dio naci
miento a la investigación penal, hacía im
posible la instauración de una acción ci
vil de reparación, con fundamento o co
mo si el hecho, negado ya por el juez pe
nal, hubiera en realidad ocurrido. Y es
to, no por las razones sobre cosa juzgada 
que contiene la sentencia, sino por moti
vos más altos o imperiosos de orden pú
blico que imponen la armonía jurisdiccio
nal e impiden que puedan pronunciarse 
dos sentencias contradictorias sobre el 
mismo hecho, so'Qre su existencia. 

Pues bien: en este caso, contra lo que 
dice la sentencia del Tribunal, que se equi
vocó de hecho al apreciar el sobreseimien
to definitivo afirmando que había sido 
producido por simple deficiencia probato
ria del informativo, como ·si se tratara de 
un sobreseimiento simplemente· temporal, 
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resulta que el hecho 'ilícito imputado a 
Roberto Mesa, que allá se señaló como 
fuente de responsabilidad penal y aquí se 
exhibe como fuente de responsabilidad ci
vil, no se ejecutó, no tuvo existencia, no 
ocurrió. Y el hecho inexistente para un 
juez, tiene que ser inexistente para to
dos, y para todos los efectos. El sobre
seimiento no dice que se dictara por de
ficiencia probatoria sobre la responsabi
lidad de Mesa; y _aunque lo dijera, siendo 
definitivo, el hecho no probado es jurí
dicamente .inexistente, y legalmente no es 
lícito volver a recabar sobre este mismo 
punto.· Lo que el sobreseimiento dice y 
repite en forma ·inequívoca: es que Mesa 
no _es responsable del delito de heridas 
porque la lesión que sufrió no fue conse
cuencia del puñetazo· del sindicado sino 
consecuencia de una causa ajena a él, de 
una fuerza extraña o como quiera llamar
se; que se cayó porque el piso estaba muy 
resbaloso y Castrillón se hallaba en com-
pleto estado de embriaguez. · 

Sobre esta cuestíón esencial no deja lu
gar a duda lo que en seguida se copia de 
la providencia penal, ejecutoriada y equi
parada legalmente a· una_ sentencia defi
nitiva. 

El auto de sobreseimiento dictado por 
.el Juez 39 del Circuito de Manizales con 
fecha 24 de octubre. de 1936, dice: " ..... 
Un buen número de testigos se ha exami
nado al respecto- sobre los hechos y nin- , 
guno de ellos afirma con precisión si en 
verdad la caída de Castrillón obedeció al 
golpe o puñetazo que le infirió Roberto 
Mesa y antes por el contrario aparecen 
declarantes como Alejandro Escobar, per
sona bien conocida y altamente honora~ 
ble que dice: " . . . . . . . . Ayer . . . . . . es
tábamos en el café Dollar. . . . . . . . de un 
momento. a otro entró el señor Víctor 
Castrillón, padre, y sin motivo alguno 
dijo esta expresión: Pedro Mesa es un 
........ ; en seguida le tiró un puño y 
le dio por detrás ; como digo, Mesa no le 
lanzó palabra alguna, lo currido fue por 
tanto inesperado. Inmediatamente Pedro 
se levantó y le tiró a Castrillón con la ma
no, ya que no tenía arma; como estaba 
con Castrillón un hijo de nombre Víctor 
también el cual qu!so intervenir, Rober
to Mesa, hermano de Pedro, que estaba 
allí con nosotros se levantó y le dijo a 
Víctor: mi hermano no es ........ · y le 
tiró inmediatamente un puño; Castrillón 
no cayó de este golpe (subraya la· Fisea
bia) pero entonces aquello se volvió una 
trifu-lca y como.-el piso de ·la cantina ·es 

de baldosas, Víctor, el viejo, se fue al sue
lo, ya que por lo demás se hallaba dema-
siado borracho ........ " V arios decla-
rantes deponen de la misma maner~;t. N o · 
sólo porque todas las declaraciones. están 
más o menos en los mismos términos del 
señor Alejandro Escobar, persona recono
cidamente honorable sino porque todas 
las afirmaciones de todos los testigos con
ducen a formar eh el ánimo la convicción 
de que las lesiones sufridas por Castri
llón, fueron motivadas por una causa aje
na a la voluntad de Roberto Mesa, pues· 
según se desprende de los autos, éste ape
nas dio un golpe en. la cara a Castrillón 
y poco después, por el hecho de ser el pi
so del lugar de los sucesos construído de 
baldosines, Castrillón posiblemente se res
baló y cayó al suelo habiéndóse golpeado 
la rótu_la de la pierna izquierda ....... " 

En esta imputabilidad del hecho al sin
dicado fundó el Juzgado el sobreseimien
to que el Tribunal, en auto del 23 de no
viembre de 1936 confirmó plenamente. 
Entre las razones fundamentales de esta 
superioridad, después de analizar los dos 
únicos testimonios, el del hijo del ofendí-

. do y otro~ que aseveran que fue Roberto 
Mesa el causante de la caída de Castri
Ilón, dice: ". . . . . . Sin embargo, la exis
tencia de esos dos testimonios no lleva a 
la Sala a poder apreciar con certeza que 
efedivamente Roberto sea el responsable, 
porque contra esa prueba existen en el 
expediente otra que es más robusta y más 
precisa, proveniente de las declaraciones 
de testigos presenciales, no complicados 
en el incidente, rti tachables de parciali
dad como puede decirse respecto al hijo 
del ofendido, que al propio tiempo apare
ce complicado en la reyerta. Cosa que se 
afirma teniendo en consideración que si 
Castrillón, el viejo, estaba borracho, a 
tal extremo que. no pudo saber siquiera 
cómo y por qué lo hirieron, y sí muchos 
testigos hablan de la peculiaridad del pi
so de la ~ntina o café que es de baldosas, 
fácil para caerse cualquiera si se tiene en 
cuenta que en_ esas tabernas el piso por lo 
regular se conserva húmedo y sucio, no 
está fuera de lo natural el que aquél, por 
efecto de la embriaguez, se cayera sin in
tervención de otro y se causara así esa 
seria lesión. . . El señor Fiscal del Tribu
nal estudia con interés las pruebas, y lle
ga a la siguiente conclusión: "En poder 
de estos pocos elementos probatorios, en 
contradicción algunos de ellos, se debe 
llegar a .la conclusión de que el señor 
Castrillón recibió varios golpes y por su 
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estado de embriaguez manifiesto y por 
ser el piso embaldosado se fue al suelo Y 
en la caída se rompió la pierna izquierda, 
sin que se le pueda imputar a determina
do sujeto la responsabilidad del acciden-
te". . 

La infracción, el hecho imputado al sin
dicado, no se ha realizado, dice la senten
cia penal con autoridad de cosa juzgada. 
Esto ya no puede discutirse (la existen
cia del hecho), y menos contradecirse en 
un juicio civil. La sentencia de la juris
dicción criminal excluye ipso-ju:re en este 
estado, la civil. 

Pudiera argüírse que con las declara
ciones recibidas en este juicio durante el 
término ·probatorio de la primera instan
cia, queda demostrada, contra lo eviden
ciado en el proceso criminal, la responsa
bilidad de Mesa como autor del daño su
frido por el demandante Castrillón. Se 
observa: si para efecto de demostrar una 
determinada responsabilidad, se adelanta 
la respectiva investigación criminal y ella 
termina después de evacuarse todas las 
citas que resulten, con un sobreseimiento 
definitivo a favor del sindicado, con fun
daménto en que éste no es autor del he
cho ilícito, se repite, es de orden público 
respetar este estado de cosas, porque de 
lo contrario surgirían a la relación social 
de unas mismas partes dos fallos contra
dictorios sobre una misma situación ju
rídica; y esto peca, no sólo contra la es
tabilidad y seriedad de las resoluciones 
firmes de los jueces, sino contra la letra 
del artículo 39 de la Ley 169 d!) 1896 que 
establecía que la acción civil para repa
rar el perjuicio ocasionado por delitos ha
bía de seguirse con absoluta sujeción al 
resultado de la acción penal, tal como lo 
establece y lo reafirma hoy el artículo 28 
de la Ley 94 de 1938. En esta situación 
jurídica, las pruebas producidas en el 
pleito civil en demostración del hecho ne
gado por la justicia penal, son legalmente 
ineficaces y por consiguiente inacepta
bles. 

Siendo, pues, indispensable en esta cla
se de procesos, y como primera condición, 

JUDICIAL 

para dar imp~rio a la disposición del art. 
2341 del C. C., la demostración clara y 
precisa de que el demandado cometió el 
hecho ilícito causa del daño cuya repara
ción se solicita, no habiéndose demostra
do, como equívocamente lo afirma la sen
tencia que ha venido al estudio de la Cor
te,. que Mesa sea autor o responsable del 
hecho que se le ha imputado, surgen co
mo consecuencias, la consideración de que 
el Tribunal fallador al dar en su senten
cia aplicación al artículo citado -2341 
del C. C.-- para deducir de él y a cargo 
del nombrado Mesa la obligación que se 
demanda, ha violado tal disposición legal, 
y que por tanto se halla demostrado el 
cargo que por tal motivo se hace al fallo 
expresado; circunstancia esta, por lo de
más, suficiente a llevar a la Corte a <easar 
la sentencia acusada, para en ·su lugar, 
confirmar la der Juzgado de primera ins
tancia por cuanto ella absuelve al deman
dado, ya que no es necesario el estudio 
de los otros cargos, por disponerlo así el 
artículo 538 del Código Judicial. 

JResolu<eión. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil, adminis
h·ando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
casa la sentencia dictada por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de Maniza
les con fecha doce de noviembre de mil 
novecientos treinta y ocho, y en su lugar 
confirma la de primera instancia dictada 
por el Juez 29 Civil del Cii:Cuito del mis
mo lugar, de fecha veinticuatro de enero 
de mil novecientos treinta y ocho. Sin 
costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

Liborio EscaU6n-IDm.11.ieJ All1lzolla.-lisaias 
Cepeda '.2.. Ricardo lHii!l1lestrosa IDaza-Flillll
gencio Leqlllerica V élez - JH!erllllái!U §ala
manca-P~!dro León :!Rincón, Srio. en pro
piedad,. 
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RECURSO DE CASACION CONTRA LA SENTENCIA APROBATORIA DE UNA PAR
TICION - ACREEDORES HEREDITARIOS- FACULTAD DE REPUDIACION DE LA 
HERENCIA - INCLUSION DE CREDITOS EN LOS INVENTARIOS- QUIENES PUE-

DEN OBJETAR LOS INVENTARIOS. 

l.-Los acreedores hereditarios pueden 
asumir tres posiciones para obtener el re
conocimiento de sus créditos: 1 <;1 Demandar 
a la·.sucesión representada por sus herede
ros para obtener el pago de •lo que les 
adeudaba el cansante; 2t;t Esperar a la ter
minación del juicio y liquidación de la he
rencia, para demandar a los herederos a 
prorrata de su cuota hereditaria, y 3<;1 In
iervenir en el juicio de sucesión para que. 
cuando sea el caso, sus créditos sean in
cluídos en el inventario y para pagarlos . 
se señalen bienes en la partición. Este ter
cer· medio es el más expedito y usado y 
cuando ·por cualquier circunstancia no es 
viable o fracasa, le quedan los otros dos 
medios al acreedor. La primera acción se 
basa en el artículo 1162 del C. C .. la se
gunda en el artículo 1411, y la tercera, en
tre otros, en los artículos 1289, 1312 del C. 
C. y 988; 909, 935 y 941 del C. J. El acree
dor hereditario tiene también las acciones 
de los artículos 1279 y 1298 ·del C. C., con 
relación con el 908 del C. J. - 2.-La fa
cultad de repudiación de la herencia por 
un. asignatorio no . es irrestrieta ni ilimita
da y no puede ir nunca en perjuicio de los 
intereses de los acreedores: de ahí los 
principios consagrados por los artículos 
.1295 del C. C. y 909 del C. J. - 3.-La in
clusión de un crédito en el pasivo de los 
·inventarios produce este efecto: la destina
ción de bienes en la partición para el pago 
de las deudas reconocidas; de ahí la dis
posición del artículo 1393 del C. C .. preci
samente porque la ley no da derecho al 
acreedor ni para pedir la partición ni tam
poco para objetarla, acciones éstas que 
sólo corresponden ambas a los coasigna
tarios y la primera a los legatarios.' Cuan
do esa inclusión no se hace, el partidor no 
puede tener en cuenta el crédito que no 
fue incluído, porque el trabajo de partición. 
por regla general. debe tener como base 
los bienes inventariados, las deudas acep
tadas o admitidas y los avalúos dados a 
aquellos. Sólo -por excepción puede apar
tarse de la tasación hecha por los peritos, 
en los .térniinos del artículo 1392 del c. c. 
4.-No pudiendo los acreedor.es objetar la 
partición, no pueden alegar la falta de ci
tación o emplazamiento a que se refiere el 

numeral 39 del artículo 448 del C. J.. pues
to que carecen de pers;nería para ello. Y 
no solamente de personería sino de inte
rés jurídico, porque la omisión o descono
cimiento que en un juicio de sucesión se 
haga de los créditos contra el causante, ni 
desvirtúa el valor legal de tales créditos 
ni imposibilita a los acreedores para obte
ner la efectividad de éstos por la vía legal. 

Corte SuprellJ.q de Justicia--:-Sala de Casa
ción en lo Civil. - Bogotá, septiembr12 
treinta de rnil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escall6n) 

En la sucesión de Tobías Pulido Z. se 
practicó el trabajo de partición y adju
dicación de los bienes relictos, que fue 
aprobado por el Juez del conocimiento, 
5Q del Circuito de Bogotá, en sentencia de 
14 de junio del año próximo pasado. 

De este fallo apeló el apoderado de los 
acreedores, y la apelación denegada por 
el Juez a quo, fue concedida en recurso 
de hecho por el Tribunal, por· cuanto con
sideró que Jos acreedo;res en este juicio 
tenían personería para apelar. 

En virtud de esto el Tribunal, previa 
la tramitación del caso, proced'ió a dictar 
sentencia de segundo grado y así lo hizo 
el 10 de noviembre p()strero confirman
do la apelada. Contra la decisión del Tri
bunal han recurrido en casación los acree
dores por medio de su personero. 

Pasa· hoy la Corte a decidir el recurso, 
para lo cual considera lo siguiente: 

Durante la tramitación del juicio y an
tes de practicarse los inventarios se pre
sentaron Alfredo, Soledad, Sixta Tulia y 
Enrique Angulo Grillo acompañando co
pia de una sentencia ejecutoriada dictada 
por el Juez Cuarto del Circuito de Bogo
tá, con fecha 24 de agosto de 1933, en 
virtud de la cual fueron condenados To
bías Pulido y Antonio Estévez O. a pagar 
a la sucesión ilíquida de Moisés Angulo y 
Tulia Grilló representada por los peticio
narios la suma de $ 1.500 y sus intereses 
cl,evengados. . ' 

Los expresados solicitantes pidieron al 
Juez, ejercitando el derecho de que trata 
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el artículo 941 del C. Judicial, que dispu-
. siera que el crédito mencionadp se tuvie
ra en cuenta en el pasivo de los inventa
rios de la sucesión del señor Tobías Pu
lido. 

El Juez en auto de 7 de noviembre de 
1938 ordenó que se incluyera en el pasivo 
de la expresada sucesión el crédito men
cionado y ese auto quedó en firme. 

Al practicarse los inventarios por el 
apoderado del único interesado, señor 
Luis Méndez, no se hizo esa inclusión y 
al verificarse la partición también se 
prescindió del crédito y no se formó hi
juela para ~1 pago del pasivo. 

La sentencia recurrida se fundó en que 
los acreedores interesados no objetaron 
los inventarios y en que no habiendo sino 
un solo adiudicatario no era el caso de 
correr traslado de la partición. El falla
dar acepta que existe un auto que ordenó 
incluir en el pasivo <fll crédito de que da 
cuenta la sentencia mencionada, pero dice 
que como no fue incluido en la diligencia 
de inventario y no hubo reclamo por los 
acreedores; lo procedente es aprobar la 
partición. 

El recurrente acusa la sentencia por las 
causales 1 ", 2~ y s~ del artículo 520 del C. 
.Judicial -y respecto de la primera señala 
como violados los artículos 1343 y 1393 
del C. Civil. Sostiene que las normas de 
éstos no fueron tenidas en cuenta al dic
tarse el fallo por cuanto "constando el 
crédito materia de este debate en título 
que presta mérito ejecutivo y habiéndose 
él mandado tener en cuenta o incluirse en 
el pasivo de la sucesión, como lo mandan 
los autos del Juez de la causa, era de ri
gor absoluto legal, formar el lote o hi
juela de biene::; suficientes para pagarlo 
como lo prescriben los dos textos legales". 

Corno cuestión previa considera la Cor,. 
te que aun cuando los acreedores no son 
parte en el juicio de sucesión y por ende 
carecen de personería para actuar proce
salrnente corno los asignatarios, con todo 
tratándose aquí de una cuestión de fondo 
que no puede estudiarse sino en la sen
tencia, no era el ·caso de resolverla en el 
auto sobre admisibilidad del recurso y 
aunque esa misma consideración debiera 
bastar para fundamentar las conclusio
nes negativas a que ha de llegar en este 
fallo, la Corte, en vía de estudio, entra 
a hacer algunas consideradones genera
les sobre la posición y derechos de los 
acreedores en un juicio de sucesión y a 
examinar, con tal fin, los cargos formu
lados. 

JUD~CiAL 

En efecto: No coloca la ley en situa
ción de mero expectador al creedor here
ditario sino que le da ciertos medios y 
recursos para que dentro del juicio de su
cesión pueda obtener el reconocimiento 
de su crédito. · 

Tiene dicho acreedor tres acciones, o 
mejor puede asumir tres posiciones: 1 ~ 
Demandar a la sucesión representada por 
sus herederos para obtener el pago de lo 
que le adeudaba el causante; 2~ Esperar 
a la terminación del juicio y liquidación 
de la herencia, para demandar a los he
rederos a prorrata de su cuota heredita
ria, y 3~ Intervenir en E~l juicio de suce
sión para que, cuando es el caso, su cré
dito sea incluido en el inventario y para 
pagarlo se señalen bienes en la partición. 

Este tercer medio es el más expedito 
y usado y cuando por cualquier circun~;~
tancia no .es viable o fracasa, le quedan 
los otros dos medios al acreedor. 

El fundamento general que le da base 
a las t:res acciones está contenido en el 
artículo 1162 del C. Civil; el Principio 
oue da asidero a la se~tunda acción. es el 
expresado por el artíeulo 1411 de esta 
obra, y la tercera se funda, entre otros, 
fln loR artículos 1298. 1312 del C. Civil, 
908, 909, 935 y 941 del C. Judicial. 

Respecto de esta última acción que es 
la que interesa Para el caso de este· plei
to. se observa: Como al acreedor heredi
tario no le es indiferente la pérdida o ex
travío de loR bienes del causante, o la dis
minución de éstos, tíene la acción que 
consagra el artículo 12'79 del C. Civil ua
ra aue se guarden baio llave v sello los 
muebles y papeles de la sucesión, y como 
la muerte del causante no puede conver
tir en incierta la situación jurídica del 

· acreedor tiene éste las acciones de los 
artículos 1297 y 1298 ibídem en relación 
con el artículo 908 del C. Judicial, ya pa
ra pedir la declaratoria de yacente de la 
hereneia, ya para obligar a los asignata
rios a que manifiesten si aceptan o no la 
herencia, y hasta para aceptar ésta, acep
tación que va hasta concurrencia de su 
crédito. Pero hay más: la facultad de re
pudiación de la herencia por un asigna
tario no es irrestricta ni ilimitada y no 
puede ir nunca en perjuicio de los intere
ses de los acreedores y de ahí los princi
pios consagrados por los artículos 1295 
del C. Civil y 909 del Judicial. 

Abierto el .iuicio de sucesión, el acree
dor puede· solicitar la práctica del inven

. tario y avalúo de los bienes relictos, ar
tículós 1312 del C. Civil y 935 del Judi-
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cial, lo cual tiene entre otras, 'la conse
cuencia de la inclusión del crédito en el 
pasivo de la sucesión, si aquél se halla 
dentro de alguno de los dos casos del art. 
941 del C. Judicial. 

La inclusión, cuando se hace, produce 
un efecto legal, a saber: la destinación 
de bienes en la partición para el pago de 
las deudas reconocidas, y de ahí la dispo
sición del artículo 1393 del C. Civil, que 
no solamente contiené una norma impe
rativa sino que hace radicar sobre el par
tidor que omite ese deber una grave res
ponsabilidad civil, precisamente porque 
la ley no da derecho al acreedor ni para 
pedir la partición ni tampo.co para obje
tarla, acciones éstas que sólo correspon
den ambas a los coasignatarios y la pri
mera a los legatarios, artículos 953 y 958 
del C. Judicial. , 

Mas cuando esa inclusión, por una u 
otra causa no se hace, el partidor no pue
de tener en cuenta· el crédito que no fue 
incluído, porque el trabajo de partición, 
por regla general, debe tener como base 
los bienes inventariados, las deudas acep-. 
tadas o admitidas y los avalúos dados a 
aquellos. Sólo por excepción puede apar
tarse de la tasación hecha por los peri
tos, en los términos del artículo 1392 del 
C. Civil. 

En el caso de autos es cierto que el 
crédito a favor de los Angulo Grillo y en 
contra del causante Pulido fue ordenado 
incluír en los inventarios; pero si, por 
una parte y de una manera arbitraria, 
quien practicó la diligencia se negó a in
cluírlo, por la otra los acreedores que tu
vieron la oportunidad legal y el tiempo 
suficiente para reclamar contra esa ex
clusión indebida no lo hicieron; dejaron 
agotar los términos para tal efecto y en
tonces, pagado el impuesto sobre dona
ciones y sucesiones, tenía que proceder 
el auto aprobatorio de los inventarios. 
Nótese que el auto de traslado del inven
tario es de 12 de diciembre de 1938; que 
el de aprobación es de mayo 4 de 1939 y 
que es de 24 del mismo mayo el auto que 
decretó la partición. 

El partidor por lo tanto no podía . for
mar hijuela para el pago de deudas que 
no aparecían inventariadas como pasivo 
en la respectiva diligencia, y entonces 
tanto el Juez como el Tribunal y puesto 
que la partición no fue objetada, debían 
aprobar el trabajo. Las disposiciones def 
artículo 1393 obligan al partidor a for
mar lote o hijuela pero para· cubrir las 
deudas conocidas; y este conocimiento 
tanto en su cuantía como en su proced~n-
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cia y demás detalles no puede tenerlo en 
cuenta el partidor sino por lo que conste 
o aparezca del inventario. El no pued; 
proceder oficiosamente. Siendo esto asi, 
no pudo haber violación de artículos del 
C. Civil, por lo que acaba de e~~onerse. 

La segunda causal de casacwn no es 
admisible en este caso, porque la senten
cia aprobatoria de la partición, no tenía 
por qué considerar ninguna pretensión 
deducida por los recurrentes hoy en ca
sación, entre otras razones porque no ha
biendo sido incluído en los inventarios el 
crédito de éstos, ni el partidor podía te
nerlo en cuenta ni el Tribunal ordenar 
extemporáneamente esa inclusión ni si
quiera considerar ese extremo. ~ 

Respecto de la causal sexta invocada 
· en el recurso se observa: caso de !}U e 
existieran las irregularidades en la prác
tica de la diligencia de inventarios y ava
lúos, a que se refiere el recurrente, no 
caerían dentro de la órbita del numeral 
sexto del artículo 520. 

En lo referente al cargo contenido en 
el recurso y apoyado en el hecho.~~ no 
haberse corrido traslado de la parhcwn a 
los acreedores, es de observar que ese 
traslado lo ordena dar la ley, artículo 964 
del C. Judicial, para dar campo a la obje
ción u objeciones que ·puedan hacer los 
interesados, y no pudiendo los acreedores 
objetar la partición, no .pued~n alegar la 
falta de citación o emplazamiento a que 
se refiere el numeral tercero del artículo 
448 del C. Judicial puesto que carecen de 
personería para ello. Y no solamente de 
personería sino de interés jurídico, por
que la omisión o desconocimiento que e? 
un juicio de sucesión se haga de los cre
ditos contra el causante, ni desvirtúa el 
valor legal de tales créditos ni imposibi
lita a los acreedores para obtener la efec-. 
tividad de éstos por las vías legales. 

El cargo que se estudia tampoco puede 
por lo tanto prosperar. 

Por lo expuesto, la. Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley no casa la sentencia recurrida. 

Las costas del recurso a cargo del re
currente. 

Publíauese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio JEscallón-Daniel Anzola-Isaías 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza - JFul
gencio Lequerica V élez - Hernán Sala
manca-Pedro León IRincón, Srio. en pro
piedad. 
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ACCION DE PETICION DE HERENCIA- DOCUMENTO AUTENTICO - ACTAS 
DE ESTADO CIVIL 

l.-La acción de petición de herencia es 
distinta de la que se encamina a obtener 
una determinada filiación o estado civil. 
Quien ejercita esa acción ha de demos
trar, como hecho principaL especialmente 
si se trata de una sucesión intestada, su 
estado civil en relación con el causante 
de la herencia disputada a fin de que la 
justicia determine si, a virtud de la voca
ción herencia! que alega, tient;¡ prioridad, 
igualdad o algún "derecho sobre los bienes 
de la sucesión poseídos por otros en su 
condición de herederos. Si el autor no prue
ba su carácter de heredero la sentencia 
tiene que ser absolutoria, pero sin· que sea 
lícito al juzgador decidir algo sobre estado 

· civil cuando sobre esto no se ha hecho nin

funcionmios públicos para esos efectos, 
pero teniendo en cuentcx los hechos que 
presencien o pasen ante ellos; no pueden 
crear, para efectos civiles, actas, partidas 
o pruebas supletorias· en. relación con na
cimientos, matrimonios o defunciones no 
pasadm:: ante· ellos. Esta es misión única 
de los jueces laicos, porque así lo ha pres
crito el Código Civil y toda la ley concor
dataria. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, octubre ocho de mil 
novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: D:r. Daniel Anzola) 

guna petición en el juicio, porque puede Después de varias diligencias tendien
suceder, ciertamente, que al mismo tiempo tes a establecer de manera supletoria el 
se controvierta bajo la misma cuerda esta estado civil de casados de Manuel Már
calidad. Sólo entonces, y por esa razón, quez y Carmen Mesa, el señor Juez 3Q ci
puede fallarse sobre esa calidad o estado; vil del Circuito de Ocaiía. declaró abierto 
porque esa ha sido la intención también y radicado en su Juzgado ese juicio su
del pleito. - 2.-El principio de que las ces.orio doble, por medio de auto fechado 
sentencias judiciales no tienen fuerza 6bli- el veintisiete de junio del año de mil no
gatoria sino respecto de las causas en que vecientos diez y nueve, proceso ,que fina
fueron pronunciadas y que no ,perjudican lizó con la sentencia aprobatoria de la 
sino a los que litigaron y a sus derecho- partición de los bienes relictos proferida 
habientes, sufre como excepción los casos el quince de julio del año de mil nove
en que el fallo profiera declaración de es- cientos veintiséis. Los causantes. tuvie
tado. (Artículos 401. 1303 del C. C.) - 3. ron diez hijos, llamados Eudocia; Soco
La autoridad civil conoce no solamente no, Juan de Dios, Angelina, Petrona, 
acerca de la validez ·o nulidad de los ma- Emilio, Juan Esteban, Víctor Ramón, Ri
trimonios civiles, sino también de las con- cardo y Gerónimo; como dejara de pre
secuencias o efectos civiles que se derivan sentarse al juicio de sucesión, Eudocia; 
del matrimonio católico y tiene plena ju-~ el haber herencia! se adjudicó a los otros 
risdicción para regular tales efectos.-4.~ hijos, haciendo cartilla de adjudicación a 
Conforme al artículo 632 del C. J. ·el docu-' :unos, en su propio nombre, a los cesiona
mento auténtico no es la certificación del"~ · rios de otros, y a los representantes legí
párroco sino el acta o partida principal del~ timos de los restantes. El catorce de sep
estado civil. autorizada por el mismo pá-~ tiembre de mil ochocientos noventa y sie
rroco que presenció el hecho constitutivo"' té en la parroquia de Oeaña, Eudocia con
de tal estado en eiercicio de sus funciones trajo matrimonio con Alcides Fajardo, y 
eclesiásticas. El cura párroco es conside- como fruto de esa unión vinieron varios 
m:do como funcionario público, pero cuan- hijos, Campo Elías, Ludia Rosa, Ida Ana, 
do autoriza actas del estado civil que dan Cruz Edmundo, José Alcides, María Nin
fe de. actos pasados ante él en su calidad fa, J mm Antonio, Luis Antonio y Ana 
de oficial público del estado civil, según Graciela. La madre de éstos, Eudocia, 
el articulo 22 de la Ley 57 de 1887. La mi- falleció el 24 de noviembre de 1906. 
sión de los párrocos, en lo tocante a las Así las cosas, el doctor Valentín Piñe
partidas de estado cívil, se limita a crear res Andrade en nombre y representación 
o a hacer las actas en su condición de de los hijos de esta señora y de su eón-
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yuge supérstite, estableció demanda con
tra los poseedores de la herencia de Ma
nuel Márquez y Carmen Mesa, señores 
Pedro Ignacio Uribe, Adán Bravo --de
recho-habientes de varios herederos-Er
nesto Guerrero, Víctor Ramón Márquez, 
Ricardo Márquez, Melquíades Márquez, 
Rosario Márquez, Juána de Dios Márquez 
de Aussant, Berta Fortunato, Benjamín 
Fortunato y Francisco Fortunato, "para 
g_ue previo trámite ordinario y en senten
cia definitiva se declare que los herede
ros de Eudocia Márquez de Fajardo tie
nen derecho a que se les restituya cuota 
hereditaria que· a ésta debió corersponder
le en la partición de los bienes de sus pa
dres Manuel Márquez y Carmen Mesa de 
Márquez, y en consecuencia, se les adju
dique a mis mandantes ·y a todos los de
más coherederos que con ellos se hagan 
parte en este juicio los bienes correspon
dientes, menos al señor Alcídes Fajardo, 
cónyuge supérstite quien tiene derecho a 
que su porción conyugal, y así lo pido se 
declare por usted y se le haga la adjudi
cación del caso". 

Los dema~dados descorrieron el trasla
do que oportunamente s·e les dio, y al opo
nerse a que se hicieran las declaraciones 
del libelo, alegaron como razón principal, 
que los hijos de Eudocia no tienen la ac
ción de petición de herencia instaurada, 
en razón de que tal señora, como hija na
tural de Carmen Mesa, no tenía ni tras
mitió a sus herederos vocación ninguna a 
la herencia de su madre por haber dejado 
la Mesa a la época de su fallecimiento hi
jos legítimos, quienes de acuerdo con la 
ley vigente en ese entonces llevaban la to
talidad de los haberes herenciales. El de
mandado Pedro Ignacio Uribe propuso co
mo excepciones, las de "ilegitimidad de 
la personería sustantiva de los demandan
tes", "falta de acción de los mismos", 
"prescripción del derecho y de la acción", 
y toda otra excepción innominada que apa
reciere probada de autos. 

Senten.:ias de primero y segundo grado 

Agotado el trámite de la prim'era ins
tancia el juez del conocimiento le puso fin 
con su sentencia fechada el nueve de oc
tubre de mil novecientos treinta y siete, y 
resolvió: 

"Declárase que la señora Eudocia Már: 
quez o Mesa de Fajardo no es hija legíti
ma de los cónyuges Manuel Márquez y 
Carmen Mesa de Márquez, ni heredera ab
intestato en la doble sucesión de Manuel 
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Márquez ·y Carmen Mesa de Márquez, y, 
por consiguiente, los demandantes Alcí
des Fajardo, Campo Elías Fajardo, Lucila 
Rosa Fajardo v. de Gómez e Ida Anita Fa
jardo, el primero en su condición de cón
yuge y los demás como hijos legítimos de 
EudoCia de Fajardo, o sus cesionarios, no 
tienen derecho a que se les declare como 
herederos en representación de Eudoeia 
de Fajardo en la doble .sucesión de Ma
nuel Márquez y Carmen Mesa de Már
quez, y consecuencialmente, a que se les 
restituya ningún bien de dicha sucesión" 

Como el anterior proveído no conforma
ra a la parte demandante, subieron. los au
tos al Tribunal Superior de Pamplona, en
tidad- que conformó la decisión del infe
rior en sentencia de veintitrés de noviem
bre de mil novecientos treinta y nueve, 
sin hacer con'dena en costas. Esta sen
tencia, a virtud del recurso extraordina
rio de casación legalmente concedido ha 
venido al estudio de la Corte, como ha re
.:ibido el trámite que corresponde y la ac
tuación se halla debidamente preparada, 
nada impide el pronunciamiento, entra la 
Sala a resolver, para lo cual se considera: 

Fundamentos de la sentencia acusada 

Luego de considerar el Tribunal, que el 
derecho invocado por los demandantes fin
ca en que la madre de éstos fue hija legí
tima de Manuel Márquez y Carmen Mesa, 
dice la Sala sentenciadora, que para de
mostrar el estado notorio de matrimonio 
se trajo copia de las, declaraciones recibi
das sobre este punto en el ,juicio de suce
sión de los esposos Márquez-Mesa, de las 
cuales resulta que los deponentes nó de
terminaron la fecha de ese matrimonio, 
desde cuando conocieron a los esposos co
mo casados, y en forma, que no dan base 
cierta para considerar que los causantes 
aquellos, ya casados, hubieran tenido co
mo hija a la citada Eudocia, tanto más 
cuanto que la partida de origen eclesiás
tico traída . al proceso evidencia todo lo 
contrario, pues dicha pieza informa que 
la presunta hija legítima, fue· bautizada 
como hija natural ·de Carmen Mesa el 26 
de diciembre de 1870, estado civil éste 
aceptado tácitamente por la propia Eudo
cia, Y que fue siempre el señalado por sus 
hermanos y parientes en todas sus activi
dades judiciales. · 

Mas como se trajera a los autos copia 
de una certificación de origen eclesiásti
co extendida cincuenta y siete añQs des
pués del nacimiento de Eudocia - 26 de 
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agosto de 1927 - que contraría el esta
do civil declarado en la· partida sentada 
primitivamente - la del año de 1870 -
y de la cual resulta que la expresada se
ñora fue bautizada como hija legítima 
del matrimonio Márquez-Mesa, el Tribu
nal al estudiar estos dos elementos proba~ 
torios expresa : "En la partida principal 
se dice que Eudocia es hija natural y en 
la supletoria que es legítima. La existen
cia de ésta no tiene explicación, ni se ha 
tratado de dársela ya fuera para corre
gir la principal, o por incuria del párroco 
o autoridad eclesiástica que no averiguó 
la existencia de la partida principal, en 
presencia de la cual era absolutamente 
inútil extender una partida supletoria". 

"No por haber presentado extemporá
neamente la contestación de la demanda 
junto con la partida principal, hecho el• 
el cual se ha fundado su rechazo, se pue
de desestimar para darle valor a la suple
toria; ello implicaría el absurdo de su
plantar la verdad. 

"No se ha tratado de probar que la par
tida principal sea falsa o equivocada, y en 
cuanto a su falta de estimación legal, el 
juzgador debe expresar si tiene valor con
forme a su conciencia (artículo 553 del 
C. de P. C. antiguo, 472 y 601 del nuevo). 
En este caso, es ese valor evidente y 
tanto más incontrovertible si los testigos 
de la partida supletoria dijeron más tar
de que Eudocia era hija natural de Car
men Mesa (cuaderno 2, folio 213 vto., 214 
y 217). 

" 
"No habiéndose establecido la filiación 

legítima de la madre de los demandantes, 
no es el caso de estudiar la prescripción 
alegada". 

Con esas consideraciones el Tribunal 
confirma la sentencia del Juzgado, decla
rando en consecuencia que Eudocia Már
quez o Mesa de Fajardo no es hija legÍti
ma de los cónyuges Márquez-Mesa, y que, 
por consiguiente, los demandantes no tie
nen derecho a que se les declare herede
ros en representación de Eudocia en · la 
sucesión doble que se ha venido viéndo. 

IEI recurso 

La parte recurrente, que es la deman
dante, acusa la sentencia del Tribunal, e 
invoca como causales la primera y la. se
gunda de las señaladas en el artículo 520 
del Código Judicial. La primera, "por ser 
la sentencia violatoria de la ley sustanti
va, por infracción directa, aplicación in-
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debida e interpretación errónea; y la se
gunda, por no estar la sent~ncia en con
sonancia con las peticiones de la deman
da, es decir, por incongreucia". Como dis
posiciones violadas señala las de los artícu
los 392, 393, 401, 597, 475, 593, 630, 631, 
632, 601, 693, 694, 697, 653, 698, 396, 398, 
395, 1887, 346 y 347 del Código Civil; 39 y 
16 de la Ley 153 de 1887; 704, 398, 226, 
593, 59'7, 630 y 636 del Código Judicial; y 
22 de la Ley 57 de 1887. 

lLos cargos 

Una larga exposición de circunstancias, 
antecedentes, modos y hechos, relaciona
dos todos con la controversia de autos, 
forman el contenido de la demanda de ca
sación; sin embargo, extractando, entien
de la Corte que el empeño de la parte re
currente reduce a formular al fallo del 
Tribunal estos cargos: 

Primer cargo. La demanda tiende a que 
se declare que los herederos hijos de Eu
docia tienen derecho a que se les restitu
ya la parte o cuota de bienes que debió 
corresponderle a su madre en la partición 
de la herencia de sus padres en su condi
ción de hija legítima de ellos. Como el 
fallo del Tribunal no limitara a negar la 
declaraeión solicitada, sino que antes bien 
llegó a resolver que la expresada Eudocía 

. no es hija legítima del matrimonio Már
quez-Mesa ni heredera abintestato, esta 
resulta ultra-petita, "porque el juez sa
liéndose del ámbito del debate hizo una 
declaradón que no se le había pedido, y 
en forma tal, que los efectos de· la decla
ratoria vienen a ser erga-ornnes, no res i~rn
ter alios acta, porque el juez decide con
cretamente sobre el estado civil de Eu
docia declarando que no es hija legítima. 
Por este aspecto se señalan como viola
dos los artículos 401, 340 y 347 del C. C. y 
471 del C. J. 

Segundo cargo. El matrimonio de Ma
nuel Márquez y Carmen Mesa se halla es
tablecido en autos con prueba supletoria 
completa y como ocurrido antes del na
cimiento de Eudocia. Siendo así, "y por 
cuanto el Tribunal apartándose de lo que 
evidencian estos elementos probatorios de
jó de dar como probado el hecho de que 
Eudocia nacida dentro del matrimonio de 
sus padres fue hija legítima de éstos, y 
negó a sus representantes el derecho a la 
herencia que reclaman, violó los artículos 
593, 630, 631, 632 del C. J., 395, 396, 398, 
399 del C. C., y el 22 de la Ley 57 de 1887. 

Tercer cargo. Como el Tribunal toma co-
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mo prueba principal de la filiación de Eu
docia "una partida agregada al proceso 
ilegal y ex'temporáneamente de fe.cha 26 
de diciembre de 1870, en la que aparece, 

- sin que el hecho pueda darse por probado 
en el debate, que Eudocia Márquez fue 
bautizada como hija natural de María del 
Carmen Mesa, desechand()l con la estima
ción de esta partida, la de bautismo de la 
misma Eudocia Márquez como hija legí
tima de Manuel Márquez y Carmen Me
sá asentada el 26 de agosto de 1927 por 
el párroco de Santa Ana de Ocaña, docu
mento éste que no se ha redargüido de 
falso o apócrifo, y cuya pureza y .auten
ticidad no ha sido tampoco objetada en 
forma alguna, ni se ha dado la prueba de 
que realmente no se haya otorgado o de 
que haya sido alterada, se han infringido 
los artículos 226, 593, 597, 630 y 636 del 
C. J. vigente, que señalan los plazos y las 
formalidades que deben ser observados 
para hacer valer todo género de pruebas, 
se infringen consecuencialmente, los ar
tículos 22 de la Ley 57 de 1887, 346 y 347 · 
del C. C., por haberlos aplicado mal res
pecto de una partida de fuente eclesiásti
ca que no podía ser apreciada en el deba
te". 

PRIMER CARGO. Incongruencia entre 
la demanda y la sentencia 

La única petición de la demanda persi
gue la de'claración de "que los herederos 
de Eudocia Márquez de Fajardo tienen 
derecho a que se les restituya la cuota he
reditaria que a ésta debió corresponder 
en la partición· de los bienes de sus pa
dres Manuel Márquez y Carmen Mesa". 
La sentencia del juzgado, confirmada en 
todas sus partes por la del Tribunal, de
clara, "que la señora Eudocia Márquez o 
Mesa de Fajardo no es hija legítima de . 
los cónyuges Manuel Márquez y Carmen 
Mesa· ni heredera abintestato en la doble 
sucesión de éstos, y por tanto, los deman
dantes no tienen derecho a que se les de
clare herederos como herederos en repre
sentación de Eudocia de Fajardo en la do
ble sucesión Márquez-Mesa, y consecuen
cialmente, a que se les restituya ningún 
bien de esa sucesíón". 

La acción de petición de herencia, cQm
pletamente independiente de las diligen
cias. propias del juicio de sucesión, tam
bién lo es de la que se encamine a obte
ner una determinada filiación o estado ci
vil; es, simplemente, la que corresponde 
al que probare su derecho a una herencia 

ocupada por otra persona en calidad de 
heredero, para que se le adjudique la lJ.e
rencia y se le restituyen las cosas heredi
tarias, tanto corporales como incorpora
les de que el difunto era dueño o simple 
tenedor (artículo 1321 del C. C.) Esta ac
ción, lo tiene repetido la Corte, "finca en 
el derecho que ·tenga el demandante a la 
herencia ocupada por otro, derecho que 
dimana del carácter de heredero que com
prueba como prevaleciente sobre esta mis
ma calidad que pretenda tener el ocupan
te de los bienes hereditariQs". (Jurispru
dencia de la Corte, Tomo 39, N9 2983). 

Quien ejercita acción de esta clase ha 
de demostrar, y como hecho principal, es
pecialmente si se trata de una sucesión 
intestada, su estado civil en relación con 

· el causante de la herencia disputada a 
fin de que la justicia determine, si a vir
tud de la vocación herencia! que alega 
tiene prioridad, igualdad o algún derecho 

·sobre los· bienes de la sucesión poseídos 
por otros en §!U condición reconocida de 
heredero. Si el demandante 'demuestra su 
condición de heredero y esta condición de
mostrada, le da derecho a la totalidad o 
a parte de la herencia, ha de triunfar en 

. su intención; más si no demostrare esta 
condición, o si la demostrada, no le da, 
según las reglas de la sucesión, derecho 
alguno a la herencia, la sentencia tiene 
que ser absolutoria, pero sin que sea lí
cito al juzgador pronunciarse sobre esta
do civil cuando no sea esta también fi
nalidad precisa o punto suplicado dentro 
del juicio sobre petición de herencia, por
que puede suceder, ciertamente, que al 
mismo tiempo se controvierta bajo la 
misma cuerda esta calidad. Sólo entonces, 
y por esa razón, puede fallarse sobre esa 
calidad o estado; porque esa ha sido la in
tención también del pleito. 

En el presente caso no se ha demanda
do declaración alguna sobre estado civil, 
ese no ha sido el objeto del pleito, y co
mo la sentencia del Tribunal se pronun
cia sobre este punto, ha fallado ultra-pe
tita, sucediéndose en consecuencia clara 
incongruencia entre la demanda y la sen
tencia. "Las sentencias, es doctrina sen
tada por la Corte, se deben limitar a las 
peticiones, que serán las que condicionan 
los poderes del juez y determinan los lí
mites y el contenido de los distintos ac
tos de protección jurídica". (G. J. núme
ro 1937, Pág. 615). · 

Pero hay algo más, en acuerdo con lo 
dispuesto por el artículo 401 del C. C. "El 
fallo judicial que declare verdadera o fal-
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sa la legitimidad del hijo no sólo va~e 
respecto de las personas que han interve
nido en el juicio, sin respecto de todos, 
relativame:tlte a los efectos que dicha le
gitimidad acarrea". Sucedería, pues, que 
habiéndose dictado fallo sobre cuestión 
relativa al estado civil de Eudocia, la pre
sunción de cosa juzgada sería eficaz con
tra terceros que no han venido al juicio, 
porque como lo advierten Planiol y Ri
pert, "Cuando se ha fallado sobre el es
tado civil de una persona aunque sea en 
pleito con dos personas solamente, es pre
ciso so pena de urgente efecto conceder
le a esta declaración un valor absoluto", 
y agrega: "Un estado es o no es, si exis
te es imposible aplicarlo solamente en re
lación con un número limitado de perso
nas". 

Si el Tribunal no halló demostrada en 
el proceso la filiación legítima de la ma
dre de los demandantes alegada por ellos 
como razón o causa de la demanda, su mi
sión quedaba .. limitada a absolver a los 
demandados de la acción de petición de 
herencia (art:ículo 471 del C. J.) sin ha
cer declaraciones no pedidas, extrañas al 
punto concreto de la litis; así la cosa juz
gada podría invocarse .contra los ind~vi~ 
dualmente vencidos en la acción real, más 
no contra toda persona que quisiera dis
cutir o establecer en pertinente debate la 
filiación legítima no lograda demostrar 
debidamente por estos demandantes, en 
juicio que no tenía precisamente tal fi
nalidad, y en donde esta condición fue 
alegada como razón o hecho simplemen

. te. El imperio del fallo del Tribunal en 
cuanto hace declaración de estado cerra
ría la puerta a toda otra controversia so~ 
bre este mismo hecho. Por eso, advierte 
la Corte, puede afirmarse, que el princi
pio de que las sentencias judiciales no 
tienen fuerza obligatoria sino respecto 
de las causas en quo fueron pronunciadas, 
y que no perjudican sino a los que liti
garon y a sus derecho-habientes, sufren 
como excepción los casos en que el fallo 
profiera declaración de estado (artículos 
401, 1303 del C. C.). Comprobado el car
go que se estudia -incongruencia entre 
la petición y el fallo- adelante se verán 
los efectos que comporta esta situación 
en relación con la sentencia acusada {m 
casación. 

SJEGUNDO CASO. Matrimonio de Ma
nuel Márquez y Ca:rmel!1l Mesa 
al!1lte:rior al nacimiento de Eu· 
docia. 

.JUDllCliAIL 

La partida de matrimonio de Manuel 
Márquez y Carmen Mesa no. fue presen
tada en el juicio de liquidacíón de aque
llos haberes herenciales ni tampoco se ha 
aducido en este de acción real de petición 
de herencia; en aquel juicio de sucesión 
doble que tuvo su trámite en Ocaña para 
establecer el matrimonio en relación, se 
acudió a prueba supletoria, y es precisa
mente de este ·hecho y de la calidad de 
hija legítima de Eudqcia, de donde los de
mandantes deducen el derecho que invo
can de la "justicia en este pleito. 

El cargo que se estudia lo fundamenta 
el recurrente en estas consideraciones: 
'"Con varios certificados del cura párro
co de Santa Ana de Ocaña, residencia de 
los esposos Márquez-Mesa, se acreditó, 
precisamente por los actuales demanda
dos la falta de la partida de matrimonio 
de dichos esposos, en las diligencias o ac
tuación correspondiente al juicio de éstos 
y que tuvo su trámite en el Circuito de 
. Ocaña. Es, pues, agrega la parte recu
rrente, "ese matrimonio un hecho incon
trovertible, plenamente establecido y re
conocido judicialmente no sólo por el juez 
que sentenció la ·primera instancia de es
te juicio sino por los demandados y el 
mismo Tribunal". 

La Sala sentenciadora del Tribunal 
atemperó su decisión a esta apreciación: 
"Para demostrar el estado notorio del 
matrimonio se trajo copia de las declara
ciones recibidas sobre ello del juicio de 
sucesión de los esposos Márquez-¡v.Iesa. 
Pero estos testimonios no determinan fe
cha. No saben desde cuándo los conocie
ron como casados, cuestión prinCipal en 
este juicio pues la madre de los deman
dantés nació en septiembre de 1870 y 
aparece la partida como hija_ natural de 
Carmen Mesa". 

La Ley 57 de 1887 consagró la validez 
del matrimonio católico en cuanto a sus 

/ resultados civiles y políticos, todo con 
efecto retroactivo tal como quedó luégo 
precisado en el artículo 50 de la Ley 153 
de 1887. Vino luégo la ley 37 de 1888 y 
en su artículo 19 dispuso: "Serán de la 
exclusiva comnetencia de la autoridad 
eclesiástica las causas matrimoniales que 
afecten el vínculo del matrimonio y la co
habitac:ión de los cónyuges, así como los 
que se refieren a la validez de los espon
sales. Los actos civiles del matrimonio se 
regirán por el poder civil". La Constitu
ción. de 1886 ya había dispuesto, artícu
lo 38, ·que, "Las leyes determinarán lo re
lativo al estado civil de las pe),'sonas y los 
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consiguientes derechos y deberes':. La 
autoridad civil conoce, pues, no solamen
te acerca de la validez o nulidad de los 
matrimonios civiles, sino también de las· 
consecuencias o efectos civiles que se de
rivan del matrimonio católico y tienen 
plena jurisdicción parq regular tales efec-, 
tos civiles del matrimonio religioso. 

Efectivamente, en el juicio de suce
sión de 'los esposos Márquez-Mesa, juicio 
en el cual, se repite, no se hizo parte Eu
docia, madre de los demandantes, tal vez 
porque su condición de hija natural de
clarada en la partida de bautismo no le 
daba derecho alguno a la herencia de su 
madre, se estableció con prueba supleto
ria el matrimonio de los causantes, pero, 
para o desde, una fecha incierta, pues, el 
auto del juez de la sucesión al fijar el es
tado civil de casados de Márquez y la 
Mesa, dijo simplemente que con las de-· 
claraciones de Florentino Rendón, Caye
tano Bayo na, N erea Carreño, Dolores Se
rrano, Petrona Barbosa y del Presbítero 
Barbosa, "se estableció la posesión noto
ria del estado civil de casados de Manuel 
Márquez y Carmen ·Mesa"; y así tenía 
que ser porque ninguno de los -declaran
tes dijo haber presenciado el acto del ma
trimonio; ··al dar su testimonio en el año 
de 1919, dijeron que les constaba que los 
citados señores "se trataron por más df.l 
diez años continuos como marido y mu
jer en sus relaciones domésticas .y socia~ 
les". 

Ahora: si de otro lado ,resulta que 
Márquez falleció en el año de 1894 y Car
men en el año de 1904, la vida de casados 
a ]a cual se refieren los testigos tuvo ne
cesarialnente que llevarse de 1904 para 
atrás; si la tuvieron no diez años sino 
veinte, el dicho de los testigos podría 
abarcar a 187 4, mas de ahí a considerar 
aue ese estado recoge precisamente el 
día del nacimiento de Eudocia, año de 
1870, sería darle o concederle una am
nlitud ilimitada a las declaraciones, tan
to mns, cuanto que la partida de naci
miento de esa señora se encarga de afir
mar que a la época de su nacimiento, sus 
padres no estaban _unidos por el vínculo 
matrimonial, tal como lo indica la parti
da de su bautismo, y como lo declaran lué
go, precisamente, los testigos que oyó el 
señor cura de Ocaña cuando en el año de 
1927 certificó que la niña ·Carmen había 
sido bautizada como hija legítima, pues 
de una vez, bueno es advertirlo, estos se
ñores, rectifican, contradicen o infirman 
su declaración rendida ante el cura de la 
parroquia de Ocaña · en 1927; dos años 
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después aquellos mismos declarantes, re
firiéndo~e a Carmen Mesa, dicen "que 
antes de casarse con el padre de la peti
cionaria señor Manuel Márquez tuvo una 
hija natural llamada Eudocia siendo l.a 
misma Eudocia que fue casada con Alci-
des Fajardo". , 

Claro que si en fallo judicial se hubie
se declarado que dentro del matrimonio 
Márquez~Mesa se había sucedido el naci
miento de Eudocia, esta declaración sería 
intocable, fundaría cosa juzgada y habría 
que estarse precisamente a esa determi
nación. Pero es que resulta todo lo con
tr·ario, no ha habido fallo judicial que de
clare que Eudocia es hija leg·ítima del 
·matrimonio de sus padres; ni estos autos 
ni los del juicio de sucesiórr autorizarían 
esta afirmación. Si en este último juicio 
se dio por probado el hecho del matrimo
nio Márquez..:Mesa lo fue para la época 
del nacimiento de los hijos cuya partida 
de bautismo los señala como legítimos sin 
equivocación alguna. Siendo así, como en 
realidad lo es, mal podía· el Tribunal ha
ber dado por establecido el matrimonio 
de Jos padres de Eudocia para la fecha de 
su nacimiento. Como el cargo se funda en 
la afirmación contraria, debe rechazar~e 
en consecuencia. 

TERCER CARGO. La partida de bautizo 
de Eudocia. 

En el Libro de Bautismos del archivo 
parroauial de Santa Ana de Ocaña, figu
ra umi partida o acta en la cual se dice 
a11e Eudocia Márquez, hija natural de 
Carmen Mesa. nacida el 28 de septiembre 
d~ 1870. fue bautizada el 16 de .diciembre 
si!!uiente y que sus padrinos fueron el 
nresbítero Luis García y María de Jesús 
Péiharl<o. Afjrman los demandantes que 
Rudoeia nació del matrimonio de sus pa
dres. que no fue por tanto hija natural 
de Carmen Hesa tal como lo .:-nota el ac
ta hautismal, .'r en nrueba de su aserto, 
nre~entan un certificado del señor · cura 
de- la misma parroquia de Ocaña, del cual 
re,"n]h, que el expresado sacerdote, oído 
el t.c;.:;timonio jurado de Cupertino Sán
che?: v Valois Criado y por delegación del 
ilnstrísimo señor Obispo de Santa Marta, 
sentó en el libro rle pruebas supletorias 
de bautismo llevado en su despacho, en 
el año de 1927, un certificado, en el cual, 
dice. da fe de que en el día 26 de diciem
bre. de 1870 fue bautizada la expresada 
Eudoda como hija legítima de Ma.nuel 

· Márquez y Carmen Mesa. Se considera: 
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El registro eclesiástico llevado por los 
párrocos, consta, entre otros libros, del 
correspondiente a los bautismos. Las par
tidas sentadas en el libro tienen el valor 
da una de las sesiones de cualquiera jun
de documentos públicos eclesiásticos se
gún el derecho canónico y por mandato 
de de la ley civil (artículo 22 de la Ley 
57 de 1887). La Ley asimila estas parti
das eclesiásticas a instrumentos públicos. 

· El instrumento público hace fe en 
cuanto al hecho de haberse otorgado y s~ 
fecha, pero no en cuanto a la verdad de 
las declaraciones que en él hayan hecho 
los interesados (artículo 1759 del C. C.). 
En otros términos, hace fe plena en 
cuanto a los hechos cumplidos por el fun
cionario que instrumenta o que ha pre
senciado, mas no en cuanto a la verdad 
de las declaraciones que en él hayan he
cho los interesados; y el cura párroco es 
considerado como funcionario público 
cuando autoriza actas de estado civil que 
dan fe de actos pasados ante él en su ca- . 
lidad de oficial público del estado civil, ' 
según delegación que el Estado le hizo 
por medio del citado artículo 22 de la Ley 
57 de 1887. 

Ya se dijo, que como pruebas relativas 
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de Santa Marta, da fe de esta declaración 
que hicieran los testigos. 

No se está diciendo que la calidad de 
legítimo o natural del bautizado consis
ta en la afirmación que al respecto se ha
g8. en el acta de bautismo, puesto· que 
apenas habrá para que decir que aquella 
calidad surge del matrimonio de sus pa
dres anterior al nacimiento o al menos, 
en su caso, a la concepción. Pero en el 
presente caso, dado la antedicho sobre el 
modo de acreditarse el matrimonio p'or 
entre las dos partidas de bautismo y la 

· forma de llegarse a ellas, sobre singular 
importancia la confrontación entre éstas. 

El artículo 632 del C. de P. C., mencio
na entre los instrumentos auténticos "las 
certificaciones de quienes lleven el regis
tro de estado civil de las personas, dadas 

. con inserción de las actas correspondien
tes". Es decir, que el documento auténti
co no es la certificación del párroco sino 
el acta o partida principal del estado ci
vil, autorizada por el mismo párroco que 
presenció el hecho constitutivo de tal es
tado en ejercicio de sus funciones ecle
siásticas. Y ha de ser as~í, porque según 
lo expresa Gallina!, el valor probatorio del 
acto público reposa sobre una noble supo-
sición: 

al estado civil de Eudocia, madre de los . "1Q Que el acto, el cual constituye la 
demandantes, obran en el informativo dos prueba, sea realmente la obra genuina de 
documentos, la partida de bautismo ex- la persona capaz de instrumentar que fir
tendida por el párroco de Ocaña en el Li- ma; 
bro correspondiente en el año de 1870 
(folio 99 del Cuad. N9 4), y la certifica
ción del cura del mismo lugar extendida 
ya en el año de 1927 (folio 14 del Cuad. 
NQ 1), de la cual resulta que oído el tes
timonio de dos individuos da fe el señor 
cura y por delegación del Obispo de San
ta Marta, que en el año de 1870 fue bau
tizada Eudocia como hija legítima de 
Manuel Márquez y Carmen Mesa y no co
mo hija natural de la Mesa, como quedó 
declarado en la partida primitiva. Corres
ponde, pues, determinar, si la partida de 
bautismo de Eudocia como hija natural 

"29 Que la atestiguación de esta perso
na, en el ejercicio de sus funciones, sea 
verdadera, es decir, conforme a la verdad. 

"Ahora bien : estas dos hipótesis no 
son, por sí mismas, absolutamente cier
tas. Pero interviene el legislador positivo 

. disponiendo que el acto público hace ple
na fe, y por lo tanto, la atestación de la 
persona .capaz de instrumentar, emergen
te del acto, constituye una prueba l~gal, 
plena, una probatio probata, y su valor, 
preventivamente determinado por la ley 
es absoluto ...... " 

de Carmen Mesa sentada en el libro pa- \ Dedúcese de aquí que el cura párroco 
rroquial de Ocaña- el 26 de diciembre de es considerado como funcionario público, 
1870, prima o no sobre la constancia de- ·pero cuando autoriza actas del estado ci
jada en el libro de pruebas supletorias del :vil que dan fe de actos pasados ante su 
año de 1927, sucrita por el señor cura Y /,calidad de oficiales públicos del estado ci
por dos oficiosos declarantes, de la cual i ·vil, según la propia letra del artículo 22 
resulta, únicamente, que los deponentes J de la Ley 57 de 1887. 
firmantes informaron al cura del lugar, 1' Y para el caso al estudio se contrapo
que Eudocia fue bautizada. como hija le- nen, se repite, dos documentos, una ver
gítima del matrimonio Márquez-Mesa, y dadera partida, sentada en el año de 1870, 
que el sacerdote que recibió estas decla- y la certificación de haberse oído cin
raciones, por delegación del señor Obispo cuenta .y siete años después, dos decla-
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rantes sobre puntos relacionados' con el chada en forma alguna, no se admite, no 
acta que reza esa misma partida. puede admitirse ninguna otra compraba-

Según el diccionario de Escriche, AC- ción de ese estado civil; porque en el su
TA "es la relación· por escrito que con- puesto de que no existiera la prueba prin
tie~e las deliberaciones y acuerdos de ca- cipal, a tal certificación creada unilate
ta. 0 cuerpo", y en sentido extricto, rela- ralmente y sin audiencia de •ningún posi
tivamente al concepto de PARTIDA, con ble contradictor, no podría en ningún ca
que la ley lo identifica, es según el pro- so dársele el valor supletorio que se pre
pio autor "El asiento que queda en los li- tende por no haber sido levantada ante 
bros de las iglesias parroquiales de ha- los jueces con observancia de )as fórmu
berse hecho el bautismo, confirmación, las propias de cada juicio; finalmente, 
matrimonio o entierro; y la copia auto- porque los párrocos podrán apenas en
rizada que se saca de ellos". mendar los errores o equivocacienes de 

La partida sentada en. el a-fio de::.~8JO las partidas sentadas en los libros prin
Y presentada en copia, reúne las cond1c10- cipales de sus despachos, pero a virtud 
nes que le dan su peculiaridad, ap!l-r:ece la de sentencias dictadas por la Curia, y 
firma de la persona que autonza;ndola aquí no hubo proceso eclesiástico ni sen
presenció y autorizó el ~ct? d~l bautisJ?~; tencia alguna sino una simple delega
es pues un documento autentico Y el um- ción del Obispo de Santa Marta para oír 
co de origen eclesiástico apto a demostrar " unas declaraciones, según lo afirma el 
la realidad del hecho en si mismo · consi- mismo señor cura autor del certificado 
derado, y· aunque presentado. inoportu_?~- del año de 1927. 
mente en la primera instancia, su mer1- Pero hay algo más: suponiendo que no 
to probatorio en la segunda es indiscuti- existiera la partida principal y que el cer
ble (ártículo 598 del C. J.). El otro do- tificado presentado como prueba supleto
cumento no prueba siquiera el hecho del ria fuese perfecto en su formación exter
bautism¿ de Eudocia;. demostrará a lo na y que el único dato relacionado con 
más que los deponentes de que habla el el ~stado civil de Eudocia lo diera este do
cura. párroco hicieron a éste 1~ ~elación cumento, habría que negarle t?do valor 
que indica el acta que para este lfm sentó probatorio, por cuanto los testigos Va: 
el mismo párroco en el libro de pruebas lois Criado y Cupertino Sánchez que oyo 
supletorias, mas sin que la inscripción el señor cura en el año de 1927, dos años 
allí, aisladamente, dé a la eertificación -el después, en dedaración también jurada, 
valor de prueba tal, porque la prueba su- dijeron. que cuando Márquez y la Mesa 
pletoria fundada en testimonios ha de contrajeron matrimonio había ya nacido 
crearse al tenor de las disposiciones le- la níña Eudocia. Expusieron los testigos, 
gaJes y recibirse ante funcionarios com~ ante el juez civil, que les constaba que 
petentes, y es apenas elemental, que los Carmen Mesa "tuvo una hi_ia natural an
párrocos no están investidos de estas fun- tes de casarse con

1 
Manuel Márquez cuya 

ciones propias y únicas de las autorida- hija fue llamada Eudocia, la misma Eu
des judiciales. La misión de los párrocos, docia que Jue casada con el señor Alcides 
por lo que hace a las partidas de estado Faiardo". Esta última actividad de los 
civil, se limita a crear o a hacer las actas testigos háce completamente nugatorio lo 
en su condición de funcionarios públicos rleclarado por ellos ante el señor cura de 
para estos efectos, pero teniendo en cuen- · Ocaña y aue fue la base de la certifica
ta los hechos que presencien o pasen an- 1 ciÓn que hov se aduce para demostrar 
t~ ellos; no pued~n crear para efectos ci- ~ que la tan ~itada Eudocia fue bautizada 
VIles, actas, partidas o pruebas supleto-1 como hija legítima del matrimonio Már
rias en relación con nacimientos, bautis-\' auez-Mesa. 
mos, matrimonios o defunciones no pasa- ' En estas circunstancias y no habiendo 
dos ante ellos. Esta. es misión única de los ' sido uosible al Tribunal apreciar la certi
jueces laicos, porque así lo ha prescrito el: ficación del señor cura con valor proba
Código Civil Y toda la ley concordataria. torio más hábil de aue emana de la par-

La certificación del señor cura de Oca- · tida principal sentada en el año de 1870, 
ña, sentada en el año de 1927 en el libro se imponía como consecuencia reconocer . 
de pruebas supletorias, no tiene, pues, va- aue no se hallaba probada en autos la ca
lor probatorio suficiente a desvirtuar la lidad de: hija legítima de Eudocia alega
verdadera partida del año de 1870, prin- da por los· demandantes como fundamen
cipalmente, porque existiendo la prueba to de la acción de petición · de herencia. 
·principal no redargüída de f~lsa, ni ta- · Es, por tanto, infundado este otro cargo. 
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Al estudiar el primer cargo, "Incon
gruencia entre la súplica de la demanda Y 
la sentencia", y por cuanto el Tribunal 
falló sobre el estado civil de Eudocia, re
solviendo que no era hija legítima de 
Carmen Mesa ni heredera abintestato de 
ésta, siendo que estos puntos no eran ma
teria de la litis corntestatio sino que ape
nas se indicaron como razón a causa de la 
acción real de petición de herencia, se di
jo y explicó por qué era fundada la acu
sación hecha al fallo fundada en tal mo
tivo ... La consecuencia o efecto y camino a 
seguir por la Corte no es otro, que casar 
¡Jarcialmente la sentencia del Tribunal, 
para en su lugar proferir resolución que 
conforme con la sujeta materia de la ac
ción, resolver simplemente sobre la de
manda de petición de herencia, que co
mo se vio, no está llamada a prosperar 
por no haber demostrado la parte actora 
uno de los principales extremos de la ac-
ción. 

JRESOLUC:WN 

· En mérito de lo expuesto la Corte Su-

Cl 
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prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
18. República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA PARCIALMENTE la 
sentencia del Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pamplona, de fecha vein
titrés de noviembre de mil novecientos 
treinta y nueve, proferida en este pleito, 
y previa REFORMA de la proferida por 
el Juzgado de primera instancia, AB
SUELVE a los demandados de los cargos 
hechos por la parte actora. 

No se hace ·especial condenación en 
costas. · 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
ü:se en la Gaceta Judieial y devuélvase el 
exped:.ente al Tribunal de origen. 

Liborio Escallón. - IDaHUi.el .AHUzola.
lisaías Cepeda. - JRicardo JHJ:iniestrosa 
IDaza.--lFulgencio Leq¡uerica V élez.-lBieJr
nán S.alamanca.-Pedro LeóHU lRiHUCÓHU. Se
cretario en ppd. 



GACETA JUDliCliAL 367 

PETICION DE HERENCIA 

La acc10n de petición de herencia 
que es la vía conducente para e~ ejer
cio del derecho real de herencia, es 
éompletamente diferente de la reivin
dicatoria o de dominio y se gobierna 
por disposiciones distintas de la ley 
sustantiva. Aquella no puede dirigirse 
sino contra la persona que· esté ocupan 
do la herencia en calidad de herede
ro, de tal modo que es improcedente 
dirigirla contra quien posee, aunque 
sea indebidamente, una cosa determi
nada por haberl9 adquirido por- un tí
tulo distinto del de heredero, como 
compraventa, donación, etc. El posee
dor vencido en el juicio de petición de 
herencia debe restituír todas las cosas 
hereditarias que conserva en su po
der, no sólo las que al tiempo de la 
muerte pertenecían al de cujus, sino 
los aumentos que haya tenido la he
rencia. En relación con las cosas que 
no ocupa o que no están en su poder 
por haberlas e~ajenado, destruído o 
deteriorado, la orden de restitución no 
es procedente y la obligación del de~ 
mandado sufre la transformcición se
ñalada en el artículo 1324 del C. C. 
Cuando el que arrogándose la calidad 
de' heredero ha ocupado indebidamen
te la herencia y enajenado a otras per-. 
sonas las cosas hereditarias, puede el 
heredero hacer uso de la acción rei
vindicatoria en razón de estas cosas si 
son reivindicables y contra los terce
ros que no 'las hayan adquirido por 
prescripción, según el artículo 1325 del 
C. C., pero no es posible obtener la 
restitución de esas cosas con 'la sim
ple acción de petición de herencia. 
Respecto de las cosas hereditarias que 
el heredero demandado y vencido en 
el juicio no conserva en su poder por 
haberlas enajenado o por haberse de
teriorado, es preciso distinguir si eran 
poseídas de buena o de mala fe, por
que en el primer caso solamente será 
responsable de las enajenaciones o 
deterioros en cuanto lo hayan hecho 
más rico, y en el segundo, de todo su 
importe, aunque no se haya enrique
cido con ellos. (Art. 1324, C. C.). 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa· 
ción Civil-Bogotá, octubre dieciséis de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

Ante el Juzgado del Circuito de Sevilla, 
en libelo de fecha 12 de marzo de 1936, 
Isaac Bucheli, en su propio nombre, de
mandó por la vía ordinaria eh acción de 
petición de herencia a Concepción Buitra
go v. de Hernández, para que en la sen- _ 
tencia definitiva se declare: 

"a) Que por ministerio de la ley, la ni
ña Concepción Bucheli Hernández tenía 
derecho a la herencia de su madre, seño
ra Concej:Jción Hernández de Bucheli; 

''b) Que por haber muerto iicha niña 
antes de aceptar esa herencia, trasmitió 
al süscrito, su legitimo padre, el derecho 
de aceptar la herencia de su citada ma
dre; 

"e) Que en consecuencia, y por cuanto 
el expresado Isaac Bucheli C. -el suscri
to- acepta expresamente la herencia que 
le trasmitió Concepción Bucheli Hernán
dez, como heredera de Concepción Her
nár:dez de Bucheli, el mismo señor Bu
cheli es heredero a títlllo universal de ésta 
y tiene mejor derecho que la demandada 
a la herencia de la precitada Concepción 
Hernández de Buchelli; 

"d) Que Isaac Bucheli C. tiene derecho 
a que·se le adjudique la herencia que dejó ,, 
la señora Concepción Hernández de Bu
cheli, y, al efecto, se le adjudique dicha 
herencia; 

"e) Que la demandada, señora María 
Concepción Buitrago v. de Hernández, 
está obligada a restituír, dentro de· ter
cero día, al señor Isaac Bucheli C., todos 
los bienes, inclusive sus respectivos au
mentos, que constituyen la herencia de la 
causante, entre ellos, el lote número 39 

de la finca de La Iberia, ubicada en el 
municipio de Sevilla, que le fue adjudi
cada a la dicha causante en la mortuoria 
de don Benjamín Hernández, y que está 
compuesto de platanera, cafetal y pasto 
común, con una cabida de ocho fanegadas 
y 240 varas cuadradas y alinderado así: ... 
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"f) Que la misma demandada está obli
gada a restituír al expresado demandan
te los frutos naturales y civiles de dichos 
bienes en los términos del artículo 964 
del C. C., como poseedora de ellos de ma
la fe, y 

"g) Que la demandada debe pagar las 
costas del presente juicio". 

De los hechos fundamentales de la de
manda se mencionan los pertinentes, com
pendiándolos : 

Concepción Hernández Buitrago, hija 
de Concepción Buitrago y Benjamín Her
nández, que como legitimaria d~ su pa
dre adquirió el lote 39 de La Ibena a que 
se refiere la demanda, contrajo matrimo
nio con Isaac Bucheli, del cual nació Con
cepción Bucheli Hernández. En el año de 
1931 falleció. la esposa del actor, Concep
ción Hernández de Bucheli, y hacia el f¡ 
nal de este año, ocho meses después, mu- -
rió la hija Concepción Bucheli Hernán
dez. La demandada Concepción Buitrago 
v. de Hernández, suegra del demandante, 
a sabiendas de que Concepción Bucheli 
Hernández, su nieta, había sobrevivido a 
su madre, y que su padre, por derecho de _ 
trasmisión podía aceptar su herencia ' 
título de heredero como ·ascendiente más 
próximo, inició el juicio de sucesión de su 
hija ante el Juzgado del Circuito de Se
villa y en él se hizo declarar heredera J
adjudicar como a tal sus bienes herencia
les. 

Con apoyo en estos hechos, y expre
sando que acepta con beneficio de inven
tário la herencia que le trasmitió su hija, 
ha iniciado esta acción real Isaac Buche-
li en la forma ya vista. _ 

La primera instancia del juicio finali
zó con la sentencia de fecha 12 de abril 
de 1939 en que el Juzgado del Circuito 

~, de Sevilla falló al tEmor de las súplicas 
' de la demanda, así: 

"a) La niña Concepción Bucheli Her
nt,ndez tenía derecho a la herencia de su 
madre Concepción Hernández de Bucheli. 

"b) Por muerte de la 'niña Conc~pción 
Bucheli Hernández antes de aceptar la 
herencia de su madre Concepción Her
nández de Bucheli trasmitió a Isaac Bu
cheli el derecho de aceptar dicha heren
rencia. 

"e) Por aceptación que con beneficio 
de inventario hizo Isaac Bucheli, se le ad
judica la herencia de Concepción Hernán
dez de Bucheli. 

"d) La demandada señora Concepción 
Buitrago -v. de Hernández está obligada 
a los tres días de la ejecutoria de este 
fallo a entregar al señor Isaac Bucheli el 
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lote número 3 de la finca denominada 
La Iberia por los linderos especificados 
en la hijuela de adjudicación. 

"e) Se ordena la cancelación del regis
tro del auto por el cual se dio la posesión 
efectiva de la herencia a la señora Con
cepción Buitrago v. de Hernández. 

"f) Se ordena la inseripción de este fa
llo en el libro respectivo de la Oficina de 
Registro de- Instrumentos Públicos y Pri
vados y la protocolización del presente 
juicio en la Notaría de este Circuito. 

g) No se accede a lo demás solicitado. 

Sentencia acusada. 

. El recurso de apelaeión oportunamente 
interpuesto por el apoderado de la de-
mandada contra el fallo del Juzgado dio 
lugar a la segunda instancia que se sur
tió ante el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Buga y que terminó con la 
sentencia definitiva del 6 de marzo del 
año que corre confirmatoria completa
mente de la de primer grado, con la sola 
adición de la condena en costas. 

Esta sentencia, que es la acusada en 
casación ante la Corte por recurso legal
mente interpuesto por la parte demanda
da, se funda, para con:Eirmar la resolución 
del Juzgado favorable a las pretensiones 
del actor, en que de los autos resulta la 
procedencia de la acción, y de las prue
bas aducidas el establecimiento de los he
chos fundamentales de la demanda. En 
efecto: con las pruebas legales adecua
das consistentes en las partidas corres
pondientes de origen eclesiástico, presen
tadas en copias auténticas expedidas por 
el cura párroco, se encuentra demostrado 
el matrimonio contraído por Isaac Buche
Ji con Concepción Hernández (3 de abril 
de Hl29); que de ese matrimonio nació 
una hija bautizada con el nombre de Con
cepción Bucheli Hernández (9 de marzo 
de 1931) ; que Concepción Hernández de 
Bucheli murió (10 de marzo de 1931) ; 
que igualmente falleció la hija Concep
ción Bucheli Hernández (6 de noviembre· 
de 1931). De la misma manera, con las 
copias auténticas tomadas del juicio mor
tuorio. de Concepción Hernández Buitra
go (de Bucheli), se ha acreditado plena
mente que la demandada Concepción Bui
trago v. de Hernández fue declarada he
redera única en su calidad de madre le
gítima de la difunta y que en esta con
dición le fueron adjudicados los bienes 
herenciales y entregado judicialmente el 
lote de terreno perteneciente a )a finca 
Iberia, adquirida por la causante en la 
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sucesión de su padre Benjamín Hernán
dez. 

De este acervo de pruebas concluyó el 
Tribunal que la herencia que por derecho 
de trasmisión corresponde a Isaac Bu
cheli se encuentra ocupada por la deman
dada Buitrago de Hernández en su cali
dad de heredera, y debe proceder, por 
tanto, la petición de que se le adjudique 
la herencia disputada al actor y se le res
tituyan las cosas here.ditarias. 

Desechó el Tribunal la oposición que 
la demandada formuló contra las preten
siones del actor desde la contestación de 
la demanda, consistente en que no se ha 
establecido la identidad física de la de
mandada, de donde ha pretendido Buche
li derivar su derecho, y que se deduce de 
la circunstancia de que en las partidas 
eclesiásticas traídas a los autos aparece 
Concepción unas veces con el apellido 
Restrepo y otras con el de Hernández y 
en la demanda con el de Buitrago. Para 
la sentencia no existe ningún equívoco 
sobre la identidad de la parte demanda
da porque la duda a que se ha hecho re
ferencia desaparece completamente en 
presencia de los testimonios de Abel Ro
dríguez y Alfredo Agudelo, de las pro~ 
pias declaraciones rendidas por la deman
dada en posiciones que absolvió y de 
otros documentos que obran en el proce
so, como la partida de defunción de Con
cepción Hernández en que se dice que 
fue hija de Benjamín Hernández y Con
cepción Buitrago. 

Por lo que hace a la orden de restitu
ción y entrega del fundo parc-ial de La 
Iberia a que la sentencia condena a la de
mandada, y que ésta atacó en segunda 
.instancia alegando que tal inmueble no 
se encuentra en su poder por haberlo ven
dido antes de la demanda a Julia Hernán
dez Olaya como lo acreditó con la copia 
registrada de la correspondiente escritu
ra pública, consideró el Triotinal que tal 
_condena a ·restituír y entregar era pro-

. cedente dentro de la acción de petición de 
herencia, bien dirigida en. este caso con
tra la demandada, y que esta alegación 
del apoderado de la demandada_ Buitrago 
de· Hernández era· fruto del error de sos
tener que la acción de petición de heren
cia comporta la acc!ón reivindicatoria; 
cuando estas son dos acciones esencial
mente diferentes y regladas por disposi
ciones distintas. 

El recurso 

Con fundamento en la primei-a de las 
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causales de casación que enumera el art. 
520 del C. J. acusa el recurrente la sen
tencia, esto es, por ser- viola toria de ley 
sustantiva, por infracción directa, aplica
ción indebida y como consecuencia de 

· errores de hecho y de derecho en la apre
ciación probatoria. En dos grupos sepa
rados se presentan y consideran los car
gos de violación legal formulados en la 
demanda de casación. 

a) Violación de los artículos 693 y 697 
del C. J. por haber admitido el Tribunal 
las declaraciones testimoniales de Abel 
Rodríguez y Alf,redo Agudelo, presenta
das con la demanda y no ratificadas en 
el curso del juicio, como pruebas de la 
relación de parentesco legítimo entre el 
actor Bucheli y Concepción Bucheli Her-

. nández. · 
Violación de los artículos 605, 606, 

613 del c. J., 347 del c. e~ y 22 de la ley 
57 de 1887, en que incurrió el sentencia
dor al admitir como prueba de estado .ci
vil la confesión rendida por la demanda
da en las posiciones que absolvió antes 
del juicio a solicitud del demandante so
bre su matrimonio, nacimiento de su hi
ja, matrimonio de ésta con el actor, y na
cimiento de su nieta. 

Violación de los artículos 407 y 381 del 
C. C. por cuanto el Tribunal aceptó como 
legalmente reformadas algunas partidas 
de estado civil ·en relación con el apellido 
de la demandada, enmendando y salvan
do un error con base en declaraciones de 
testigos y con prescindencia de todo fallo 
judicial. De todo lo cual deduce el recu
rrente "que el estado civil alegado como 
origen y fundamento del derecho de he
rencia que se reclama no está probado", 
y por consiguiente, la sentencia que lo 
admitió como establecido violó los artícu
los 1321 a 1326, 1014 y 1046 del C. C., 85 
y 86 de la ley 153 de 1887. 
. oSe considera: _ 

Al s.intetizar, en el aparte borrespon
diente, las razones fundamentales de la 
sentencia de segundo grado que es ma
teria de acusación, se advirtió que el Tri
bunal tuvo a su vista y apreciación las 
pruebas principales de estado civil que 

·forman el folio 24 del cuaderno principal 
del juicio, consistentes en las certifica
ciones expedidas con todas las fQrmalida
des legales por el cura párroco de Sevilla 
(Valle), con inserción de las actas o par
tidas existentes en los libros parroquia
les, y de las cuales dedujo la plena com
probación del matrimonio . contraído por 
Isaac Bucheli y Concepción Hernández el 
3 de abril de 1929; del nacimiento de 
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Concepción, hija de este matrimonio, el 
9 de abril de 1929; y de la defunción de 
estas dos Concepciones, la Hernández el 
10 de marzo y la Bucheli el 6 de noviem
bre del mismo año de 1931. A Concep
ción Buitrago v. de Hernández, demanda
da, suegra del actor, se le adjudicaron los 
bienes herenciales de Concepción Hernán
dez de Bucheli, en su calidad de heredera 
única como madre legítima. 

La fuente herencia! común en donde 
confluyen las dos pretensiones encontra
das en esta acción de petición de heren
cia es la muerte de Concepción Hernán
dez de Bucheli. De aquí arrancan las dos 
aspiraciones sucesorales; la del actor con 
fundamento en habérsele tramitado a él 
el derecho de aceptar la herencia de su 
hija Concepción Bucheli que murió sin 
haber aceptado ni repudiado la herencia 
de su madre premuerta Concepción Her
nández de Bucheli, y la de la demanda
da, por ser la ascendiente de grado más 
próximo, en cuya calidad se le declaró 
heredera y como a tal se le entregaron 
los bienes relictos. 

"El apoderado de ia demandada seño
ra Concepción Buitrago v. de Hernández 
---"-dice la séntencia- al contestar la de
manda negó los hechos ~undamentales de 
ella, o sea, aquellos que se referían a la 
identidad física de la demandada", apo
yándose para asumir esta actitud nega
tiva, que ha sido la sostenida por ella en 
las instancias del juicio, en que según la 
partida de matrimonio de Isaac Bucheli 
y Concepción Hernández se dice que ésta 

·es hija de Benjamín Hernández y Con
cepción. Hernández, y en la partida de 
bautizo de Concepción Bucheli aparece 
que su abuela materna no es Concepción 
Buitrago sino Restrepo. Esta posición 
defensiva de la demandada, que en reali
dad equivale a decir "yo no soy yo", ca
rece de toda importancia para el senteHl
ciamiento de este juicio, porque la posi
ble equivocación en que se pudo incurrir 
sobre el apellido en la primera de las pre
citadas partidas eclesiásticas no le mer
ma: la fe que merece y le corresponde co
mo prueba principal del matrimonio, cua- · 
lesquiera que hayan sido los padres de 
la mujer o 'sus apellidos de la misma ma
nera que en relación con la otra partida, 
porque con ella se acredita plenamente el 
nacimiento y bautizo de Concepción Bu
cheli, cualesquiera que hayan sido sus 
abuelos o los verdaderos apellidos de és
tos o de uno de ellos. 

La cuestión cuya verdad interesa esta
blecer para el caso es si la demandada, 
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sea en realidad su apellido Hernández, 
Restrepo o Buitrago, es la madre de Con~ 
cepción Hernández de Bueheli, de cuya 
muerte, como ya se dijo, se originan las 
pretensiones hereditarias en controver
sia. Y sobre este particular, para resol
ver afirmativamente la cuestión, el pro
ceso ofrece abundantes elementos de con
vicción. En efecto; sin mencionar la prue
ba principal sobre la identidad personal 
Gle la demandada con la suegra deÍ actor, 
resultante del hecho de haber asumido la 
defensa del pleito en que aparece acredi
tado que como madre de Concepción Her
nández de Bucheli recogió la herencia de 
ésta, en el auto en que fue declarada he
redera de su hija, según las copias traí
das a los autos, se hace referencia, sobre 
la partida de origen eclesiástica que se 
cita, a que Concepción Hernández, la 
muerta, es hija de Benjamín Hernández 
y Concepción Buitrago. En el acta de la 
defunción de la señora Hernández de Bu
cheli se dice también que fue hija de los 
mismos Benjamín Hernánélez y .Concep
ción Buitrago y esposa de Isaac Bucheli. 
Fuera de esto, las exposiciones de los tes
tigos Rodríguez y Agudelo, y las decla
raciones de la propia demandada conte
nidas en las posiciones que absolvió le
galmente y en las cuales ella afirma ser 
cierto que es la viuda de Benjamín Her
nández, con quien tuvo una hija llamada 
Concepción, que fue la esposa de Isaac 
Bucheli y madre de su nieta Concepción 
Bucheli Hernández, y que también es 
verdad que a solicitud suya fue declara
da heredera de su hija y se le entrega
ron sus bienes, no dejan lugar a la me
nor du~1a de que se está apenas en pre
sencia de una confusión de apellidos pero 
en manera alguna de personas. Demos
trado inequívocamente el hecho de que la 
demandada es la madre de quien fue la 
esposa del actor, como ha sucedido, todo 
lo demás eare.ce de interés para la deci
sión. 

En estas condiciones, no es exacto ni 
fündado afirmar que el Tribunal hubie
ra utilizado las declaraciones testimonia
les a 'que se ha hecho referencia, y de las 
cuales podría prescindirse sin alterar las 
conclusiones del fallo, ni las posiciones 
absueltas por la demandada, como prue
bas de ningún estado civil, ni para esta
blecer relaciones de parentesco ninguno, 
ni para modificar o subsanar actas o par
tidas de origen eclesiástico sino simple y 
sencillamente· para reducir una identidad 
personal negada sin ningún fundamento 
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Y en forma confusa por la demandada 
Buitrago viuda de Hernández. 

La circunstancia que le da precedencia 
a la acción incoada es el hecho incuestio
nable de que la demandada hubiera ocu
pado la herencia de Concepdón Hernán
dez de Bucheli en calidad de heredera, 
que es la evidente condición en que ha 
intervenido en el pleito. · 

Se rechazan, pues, los cargos de que se . 
ha hecho mérito. . 

b) Acusa también el recurrente la sen
tencia por el err0r de hecho en que incu
rrió el Tribunal al dejar de apreciar co
mo prueba la escritura pública número 
64, otorgada en la Notaría del Circuito 
de Sevilla (Valle) el 25 de enero de 1936, 
que obra en autos debidamente registra
da, por medio de la cual Concepción Bui
trago viuda de Hernández vendió a Julia 
Hernández Olaya antes de este juicio el 
lote de terreno perteneciente a la finca 
La Iberia, a que se refiere la demanda 
adquirido por sucesión de su hija Con~ 
cepción Hernández de Bucheli, error éste 
que condujo al Tribunal a ordenar la en
trega y· restitución de este inmueble en 
manos de tercero no demandado, com'o si 
se tratara de una acción de dominio con 
lo cual violó, entre muchas disposiciones 
qué se citan, los artículos 946, 952, 1325 
del C. C. . 

Se considera : 
La acción decidida en la sentencia que 

se- acusa es la consagrada en el artículo 
1321 del C. C. y que corresponde a quien 
probase su derecho a una herencia, ocu
pada por otra persona en calidad de here
dero, para quecse le adjudique la heren
cia y se les restituyan las cosas heredi
tarias, tanto· corporales como incorpora
les, y aun aquellas de que el difunto era 
mero tenedor, como. depositario, comoda
tario, prendario, arrendatario, etc. y que 
no hubieren vuelto legítimamente a sus 

. dueños. "Frente a este precepto legal sus
tantivo -dice la sentencia- no queda . 
duda de que la acción instaurada por 
Isaac BÚcheli contra la señora María 
Concepción Buitrago de Hernández está 
bien dirigida, ya que a ésta se le adjudi
có el fundo La Iberia . en la sucesión de 
la señora María Conc~peión Hernández 
B." ~ 

La acción de petición de herencia, que 
es la vía conducente para el ejercicio del 
derecho real· 4e herencia, es completa
mente diferente de la reivindicatoria o de 
dominio y se gobiernan por disposiciones 
distintas de la ley sustantiva. Las carac~ 
terísticas diferenciales de estas acciones 
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fueron anotadas por esta Sa~a ~n fallo 
visible de páginas 153 y siguientes del 
tomo XIV de la G. J., así: "1? La reivin
dicatoria se origina en el derecho real de 
dominio; la de petición se origina en .el 
derecho real de herencia. 2Q La reivindi
catoria tiene por objeto una cosa singu
lar, esto es,· particular, determinada Y 
cierta: la de petición tiene por objeto 
una cosa universal con universalidad de 
derecho no de hecho. (Hay universalida
des de hecho, como un rebaño o uRa bi
blioteca, que pueden reivindicarse). 3? La 
reivindicatoria corresponde al verdadero 
dueño contra el que posee una cosa sin
gular que no es suya; la de petición co
rresponde al legítimo heredero contra el 
que ocupa indebidamente una herencia 
diciéndose heredero. 49 La de petición 
da origen a un juicio en que se discu
te la calidad de heredero; y 59 La reivin
dicatoria impone al actor la carga de pro
bar el derecho de propiedad que invoca; 
la de petición impone al actor la carga de 
probar su calidad de heredero. 

La acción del artículo 1321 del C. C. no 
puede dirigirse sino contra la persona 
que esté ocupando la herencia en calidad 
de heredero,· de tal modo que es impro
cedente dirigirla contra quien posee, aun
que sea indebidamente, un bien determi
nado por haberlo adquirido por un título 
distinto del de heredero, como por com
praventa, donación, etc. El poseedor ven
cido en el juicio de petición de herencia 
debe restituír todas las cosas heredita
rias que conserva en su poder, no' sólo las 
que al tiempo de la muerte pertenecían 
al de cujus, sino los aumentos que haya 
t~nido la herencia. En relación con las 
cosas que no ocupa o que no están en su 
poder por haberlas enajenado, destruído 
o deteriorado, la orden de restitución no 
es procedente y la obligación del deman
dado sufre la trasformación señalada en 
el artículo 1324 del C. C. Cuando el que 
arrogándose la calidad de heredero ha 
ocupado indebidamente la lterencia y ·ena
jenado a otras personas· las cosas here
ditarias, puede el heredero hacer uso de 
la acción reivindicatoria en razón de estas 
cosas si son reivindicables y contra los 
terceros que no las hayan adquirido por 
prescripción, como lo dispone el artículo 
1325 del código citado, pero no es posible 
obtener la restitución de estas cosas con 
la simple acción de petición de herencia. 
"En estos juicios si el demandado, ocu
pante de la herencia en su condición de 
heredero declarado, ha enajenado los bie
nes de ella a. un tercero y éste no ha com~ 
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parecido como parte en el juicio de peti
ción de herencia, aun cuando el deman
dante pruebe su acción o sea su carácter 
de heredero preferente, no por ello es . el 
caso de acceder a las peticiones de la de
manda consistentes en que se condene al 
demandado a la restitución de los bienes 
que le fueron adjudicados como ~erede
ro ... " (J. de la C. S. Tomo III, NQ 2984). 

Respecto de las cosas hereditarias que 
el heredero demandado y vencido en el 
juicio no conserva .en su poder por ha
berlas enajenado o las que han ·sufrido 
deterioro, es preciso distinguir si eran 
poseídas de buena o de mala fe, porque 
en el primer caso solamente será respon
sable de las enajenaciones o deterioros 
en cuanto lo hayan hecho más rico, y en 
el segundo, de todo su importe, aunque 
no se haya enriquecido con ellos. (Art. 
1324, C. C.). 

De acuerdo con estas reglas y princi
pios que determinan los efectos que se 
producen con la acción de petición de he
rencia es indudable que el recurrente 
acusa 'con fundamento la sentencia del 
Tribunal por cuanto se condena a la de
mandada a entregar al actor, dentro de 
los tres días de la ejecutoria, el lote de 
la finca La Iberia estando, como está, 
plenamente establecido en el proceso que 
esa cosa hereditaria no era conservada . 
por la heredera vencida al tiempo de la 
demanda por haberla enajenado a Julia 
Hernández Olaya como lo reza el instru
mento público aportado legalmente a los 
autos. Establecida esta situación procesal, 
es pertinente atemperada a las disposi
ciones de la ley para ese caso. 

Sobra advertir, desde luego, que esta 
sentencia decide solamente la acción de 
petición de herencia en relación con las 
consecuencias que le atribuye la ley, Y 
que el actor, si lo prefiere, podrá ejerci
tar la acción de dominio dentro de las 
condiciones legales. (Art. 1325, C. C.). 

El expediente ofrece elementos de con
vicción suffcientes para calificar como de 
mala fe la ocupación de la demandada 
Concepción Buitrago v. de Hernández del 
lote de terreno, perteneciente a la heren
cia indebidamente ocupada por. ella. En 
efecto; aunque aparece que el traslado 
de la· demanda se surtió a la demandada 
el día 2 de mayo de 1936 y que ella había 
enajenado el lote de La Iberia desde el 25 
de enero de ese mismo año, fecha de la 
escritura, es evidente que para este últi
mo día ya tenía ella conocimiento de la 
existencia de un derecho hereditario pre
ferencial al suyo cuyo titular iba a pedir 
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su eficacia judicialmente. Así resulta in
cuestionablemente establecido el hecho de 
haber el actor pedido a su presunta de
mandada la absolución de las posiciones 
visibles a folios 25 y 27 del cuaderno 
principal sobre hechos relacionados con la 
herencia, y eón la expresa advertencia, 
como se lee en el memorial correspon
diente, de que se pretendía establecer de
manda ordinaria de mayor cuantía sobre 
petición de herencia de la señora Concep
ción Hernández de Bucheli. Estas posi
ciones fueron absueltas por la demanda
da personalmente el día 24 de enero de 
1936, y de ella resulta que sabía, y es 
claro que no podía ignorarlo, que había 
existido su nieta Concepción Bucheli Her
nández, heredera de su madre premuerta, 
y que de ella era sucesor legal su padre 
legítimo, como ascendiente de grado más 
próximo. Este conocimiento de que iba 
a ser demandada por un heredero con de
recho preferente es indudablemente in
ductivo de mala fe en la posesión de las 
cosas hereditarias desde ese momento, 
sin que pueda argüírsE~ siquiera error de 
derecho· sobre el orden de la sucesión in
testada y la trasmisión del artículo 1014 
del C. C. porque el error en materia de 
derecho constituye presunción de mala 
fe que no admite prueba en contrario. La 
enajenación de la· finca aparece hecha 
p1·ecisamente al día siguiente de la ab
solución de las posiciones. 

Las consideraciones que anteceden son 
bastantes para ,que la Corte Suprema de 
Justieia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
públiea de Colombia y e por autoridad de 
la ley, case parcialmente la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Buga el 6 de marzo del 
año qne corre, y reformando la de pri
mer grado del Juzgado del Circuito de 
Sevilla, del 12 de abril de 1939, falle así: 

1 Q La niña Concepción Bucheli Hernán
dez tenía derecho a la herencia de su ma
dre Concepción Hernández de Bucheli. 

2Q Por muerte de la niña Concepción 
Bucheli Hernández, antes de aceptar la 
herencia de su madre Concepción Her
nández de Bucheli, trasmitió a Isaac Bu
cheli. el derecho de aceptar dicha heren
cia. 

3'! Por haberla aceptado, con beneficio 
de inventario, se le adjudica a Isaac Bu
cheli la herencia -de Concepción Hernán
dez de Bucheli, y, en consecuencia, la de
mandada debe restituírle al actor, dentro 
del término legal, todas las cosas here-
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ditarias que conserve en su poder, con sus 
aumentos y frutos en los términos de los 
artículos 1321 a 1323 del C. C., conside
rada como poseedora de mala fe. 

49 La demandada está obligada a pa
garle· al actor, dentro del término legal, 
todo el importe de la enajenación que hi
zo a Julia Hernández Olaya del lote nú
mero 3 de la finca La Iberia a que se re
fiere el pedimento e)_ de la demanda y de 
que da cuenta la escritura pública nú
mero 64 de la Notaría del Circuito de Se
villa de fecha 25 de enero de 1936, con los 
intereses legales desde la fecha de la ena
jenación. 
. 59 Se ordena la cancelación del regis

tro del auto en que se dio la posesión efec-
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tiva de la citada herencia a la demandada 
Concepción Buitrago v. de Hernández, y 

69 Se condena a la parte demandada 
en las costas de la• instancias. 

Sin· costas en el recurso. 

Publíquese, notif1íquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
al Tribunal de origen. 

JLiborio Escallón. - Daniel Anzola.
][saías Cepeda.-Fulgencio JLequerica V é
lez . ......,.JRicardo Hinestrosa Da;za.-Hernán 
Salamanca.'-Ped~o JLeón JR.incón, Secra-. 
tario en ppd. 



374 GAC®'ll'A J1Ul!Jrl!CllAJL 

ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS-DOCUMENTOS REDARGUI
DOS DE F ALSOS-PRESUNCION DE AUTENTICIDAD DE UN DOCUMENTO. 

1-Se redarguye de falso o se ob
jeta un instrumento, cuando se 
niega la verdad, legitimidad o au
tenticidad que se le atribuye, o se 
alega cualquiera de las falseda
des o defectos que lo hacen inefi
caz o nulo. La objeción se hace, 
debe hacerse, manifestando la 
parte contra quien se produce, de 
una manera expresa y directa, 
que no reconoce en él las cuali
dades que se suponen, y se deter
minarán en el escrito los vicios o 
las faltas que contenga.-2-Es 
norma aceptada por lat jurispru
dencia que cuando los documen
tos creados están autorizados por 
testigos "si éstos declaran en la 
forma ordinaria que vieron firmar 
a la persona contra quien se adu
ce el documento o que ella les pi
dió que firmaran COIJ?.O testigos, 
habiendo visto al tiempo de ha
cerlo la firma de la parte, debe 
presumirse la autenticidad del do
cumento y consiguientemente la 
verdad de lo que se expresa en el 
escrito, con sus consecuencias ne
cesarias, a menos que se pruebe 
la falsedad de la obligación que 
contiene . el documento" .-3-Si es 
verdad que la existencia de una 
persona termina con su muerte, no 
es menos cierto que toda declara-

- ción de voluntad, -el reconoci
miento de una obligación o deu
da, por ejemplo- hecha a favor 
de una persona que se supone 
existente, pero que ha fallecido a 
la época de la' declaración, ha de 
entenderse o se entiende hecha 
a favor de los continuadores de su 
persona jurídica. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, octubre veintiuno de 
mil novecientos cuarenta. 

(Ponente: Magistrado Dr. Daniel Anzola) 

Carmen &lazar o Cuéllar, hija natural 

de María Salazar y casada con el señor 
José Joaquín Carrillo en el año de 1926, 
falleci6 en el hospital de la población de 
El Espinal el 16 de junio de 1927, dejan
do un hijo natural de nombre Jorge 
Efraín, nacido el 26 de febrero de 1922. 
El juicio de sucesión de esta señora se 
abrió en el Juzgado 79 civil del Circuito 
de Bogotá y fueron reconocidos como he
rederos de la causante, a más de su ma
dre y de su esposo, el citado menor, a 
quien se le nombró como curadora a su 
misma abuela, cargo que se le discernió 
y autorizó para ejercerlo. 

De otro lado, la señora Eugenia Gra
cia de González falleció el 10 de febrero 
de 1983; el juicio de sucesión correspon
diente se radicó y abrió en el Juzgado 39 

civil del Circuito de Bogotá, y fueron re
conocidos como herederos testamentarios 
de esta causante, Marta Neira, Aura Ma
ría Adames y Salomón Adames, quienes 
aceptaron la herencia eon benecifio de in
ventario. 

Así las cosas, María Salazar, curadora 
del menor Jorge Efraín Salazar, herede
ro reconocido en la sucesión de su ma
dre Carmen Salazar de Carrillo, deman-

·':' da ante el Juzgado 39 civil del Circuito y 
para la sucesión de esta señora, a la su
cesión de Eugenia Gracia de González, re
presentada por la N eira y los Adames, 
con fundamento en un documento priva
do de fecha 28 de enero de 1932 por la 
cantidad de siete mil seiscientos noventa 
y siete pesos con cuarenta y siete centa
vos (~i7.697,47), que aparece suscrito por 
la cuenta, a efecto de obtener las siguien
tes declaraciones: 

«pr:tmera. Que la sucesión demandada 
está en la obligación de pagar a la suce
sión demandante, o sea la de María del 
Carmen Salazar de Carrillo, tres días 
después de la ejecutoria de la sentencia 
que ponga fin a esta demanda, la canti
dad de siete mil seiscie:ntos noventa y sie
te pesos con cuarenta y siete centavos. 

· "Segunda. Que la misma sucesión de
mandada debe pagar a la sucesión deman
dante los intereses del · dos por ciento 
mensual estipulados en el documento de 
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fecha veintiocho de enero de 1932 en el pediente, no llegó ninguno de ellos a pedir 
cual consta la existencia de la obligación una sola prueba, cuando tántas, tan gra-
o deuda indicada en la petición anterior. ves y tan decisivas para enervar las pre

"Tercera. Que la sucesión demandada tensiones del actor hubieran ·podido pro
debe pagar las costas del presente juicio ducirse; ni hicieron nada tampoco para 
si se opone a él". contrastar o controlar las pruebas de esa 

Durante el trámite de la primera ins- parte, que estuvo enteramente a sus an
tancia la parte actora adujo los siguien- chas, sin ningún contrapeso que modera
tes elementos probatorios: el documento ra sus impulsos, ni una voz que ptonun
base de la obligación demandada, firma- ciara el vade retro necesario para conte
do por Eugenia de González ante los tes- ner los desmanes. Y ni siquiera al tiempo 
tigos Juan J. Gómez M. e Ignacio A. León, de alegar de conclusión se tomaron esos 
debidamente estampillado, pero no recono- mandatarios el trabajo de hacerlo". 
cido por la presunta deudora; declaración , Y en la audiencia pública surtida ante 
extrajudicial, ratificada luégo, del. testigo la Corte, el doctor Medina ratificó la an
Leóri, así como la de Alejandrina Arjona, terior afirmación; habló de diversos ele
quienes deponen sobre el hecho de haber mentos de convicción de precisión tan 
presenciado que Eugenia de. González pu- completa y absoluta, que al haberse adu
so su firma al pie del documento citado. cido en las instancias, habrían impuesto 
A más de estos elementos de prueba, esta a los jueces falladores apreciaciones dife
misma parte presentó los comprobantes rentes de las que forzosamente tuvieron 
que· acreditan su propia personería y la que hacer o formular en todo el cuerpo 
correspondiente a los señalados como re- de sus fallos. Pero es bien sabido, que las 
presentantes de la sucesión demandada. decisiones judiciales han de fundarse úni-

Por lo que hace a la parte demandada, camente en los hechos de la demanda y 
la actividad de sus apoderados durante el de la defensa, si la existencia y verdad de 
ejercicio de las dos instancias quedó li- unos y otros aparecen demostrados de 
mitada a dar contestación a la demanda, manera plena y completa según la ley 
pues aunque los demandados se opusie- (artículo 593 del C. J.). Los demandados, 
ron a que se hicieran las declaraciones so- se repite, no produjeron hecho alguno, no 
licitadas en el libelo, negaron los hechos desvirtuaron los presentados por la par
alegados como fundamento de la a·cción y te actora, no arguyeron nada en su de
ofrecieron presentar "los recursos legales fensa; simplemente calificaron de "extra
contra el curioso y extraño documento ño y de curioso" el documento base de la 
que se aduce como prueba", es lo cierto, acción de autos. 
que sus personeros nada hicieron tendien
te a favorecer o a defender la causa de 
los que confiadamente depositaron su in
terés Y les dieron personería suficiente 
para ello. Ni siquiera presentaron la de
manda de casación ; fue el doctor Leandro 
Medina, ·quien como agente oficioso y en 
momentos en que el término vencía, fun
dó el recurso que ha dado oportunidad a 
que la Corte entre en el conocimiento del 
negocio desde el punto de vista de su con
tenido. Este distinguido abogado al ha
blar de la deficiencia probatoria de que 
adolece el proceso, en cuanto hace a la 
parte que representa, deficiencia imputa
ble, naturalmente a los abogados de las 
dos instancias, trae su demanda estos 
conceptos que la Sala falladora considera 
oportuno transcribir; 

"Es en extremo vituperable la absolu
ta indefensión en que dejaron-a sus clien
tes los apoderados de los demandados, en 
todo el juicio, desde que se inició la pri
mera instancia hasta que se terminó la 
segunda, puesto que, como se ve en el ex-

Sentencias de primera y ·segunda 
instancia. 
' 

El trámite de la primera instancia fi
nalizó con la sentencia de fecha veinte de 
septiembre de mil novecientos treinta y 
ocho, absolutoria para los demandados, 
por cuanto no se demostró, o no se dio en 
ese entonces, la prueba de la personería 
de. la parte demandada .. Apelado este pro
veido y subsanado el mconveniente ano
tado, el Tribunal Superior de Bogotá re
vocó el fallo del Juzgado, en su senten
cia de fecha veintinueve de septiembre de 
mil novecientos treinta y nueve y en su 
lugar resolvió: ' 

"lQ Condénase a los señores Marta Nei
ra, Salomón Adames y Aura Adames, co
mo herederos de Eugenia Gracia v.- de 
González, a pagar al menor Jorge Efraín 
Salazar, representado por su curadora 
María Salazar y como heredero de María 
del Carmen Salazar de Carrillo, tres días 
después de. ejecutoriada esta sentencia, la 
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suma de siete mil seiscientos noventa Y 
siete pesos cuarenta y siete centavos 
($ 7.697,47) por capital del crédito que 
consta en el documento de 28 de enero de 
1932, suscrito por Eugenia de González. 

"29 Condénase a la misma sucesión de
mandada a pagar a la sucesión deman
dante el valor de los intereses del capital 
determinado en el ordinal anterior, a la 
tasa del dos por ciento mensual, a par
tir del 28 de enero de 1932, fecha del do
cumento en que así se estipuló, hasta que 
el pago se verifique. 

"39 Condénase a la parte demandada al 
pago de las costas judiciales causadas en 
la primera y en la segunda instancia". 

Se alzó en casación el apoderado de la 
parte vencida, y como el recurso se ad
mitió y ha recibido en la Corte el trámite 
que corresponde sin que se observe infor
malidad que impida el pronunciamiento, 
se procede a resolverlo, para lo cual se 
considera: 

lF'mndamentos de la sentencia acusada 

Los puntos en que la sentencia del Tri
bunal es objeto del recuso, proponen los 
siguientes razonamientos: el documento 
privado de 28 de enero de 1932, en el cual · 
se confiesa la señora Gracia de González 
deudora de la cantidad de siete mil seis
cientos noventa y siete pesos cuarenta y 
siete centavos e intereses, forma un vín
culo contractual, fuente de obligaciones 
reconocidas por la ley, y en consecuencia, 
el acreedor tiene acción para que, demos
trado el contrato, se ordene el cumpli
miente de la obligación que de él emane 
a su favor. Nó habiendo reconocido la 
deudora el documento, la prueba de testi~ 
gos es hábil a demostrar el hecho de que 
la obligación fue firmada por la señora 
Eugenia de González y que la firma allí 
estampada es auténtica, toda vez que las 
declaraciones rendidas por los deponen· 
tes, que dicen, vieron firmar a la señora 
de González, acreditan plenamente la au
tenticidad del documento y reemplazan el 
reconocimiento que no puede hacer la 
deudora por haber fallecido. Si el docu
mento o título presentado se hubiera re
dargüido de falso, habría sido preciso de
mostrar su veracidad y establecer por 
otros medios probatorios la existencia de 
la obligación, pero como asi no se hizo, 
los demandados lo han reconocido tácita
mente al tenor de lo dispuesto en el artí
culo 645 del C. J., y de ahí la exigibilidad 
de la obligación en la· forma consignada. 
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El recurso de casaciólt1l. 

La parte demandada, que es la recuo 
rrente, acusa la sentencia del Tribunal 
por las causales· primera y segunda de las 

-indicadas ·en el· artículo 520 del Código 
Judicial. La primera, ''Por ser la senten
cia violatoria de ley sustantiva, así por 
infracci6n directa, como por aplicación in
debida e interpretación errónea,- de donde 
resulta haberse cometido errores de de
recho, y así mismo errores de hecho que 
aparecen de modo manifiesto en los autos 
del juicio"; Y-la segunda, "Por no estar la 
sentencia en consecuenCia con las preten
siones oportunamente deducidas por los 
litigantes". Como dispo:siciones violadas 
se señalan las de los artículos 1757 del 
Código Civil, 637 y 697 del Código Judi
cial, y 99 de la Ley 57 de 1887; y como 
aplicadas indebidamente las de los artícu
los 639, 645, 655 del C. J. y 111o: de la Ley 
37 de 1932. 

lLos cargos. 

Luégo de relatar el doctor Medina una 
larga serie de antecedentes, circunstan
cias y hechos, todos relacionados con la 
historia de las sucesiones litigantes, y 
con la manera como conceptúa se creó el 
crédito de autos, relación confirmada en 
parte co;n importantes documentos y citas 
que a manera ilustrativa agregó el señor 
apoderado a su demanda presentada ante 
la Corte,· en capitulo aparte formula a la 
sentencia del Tribunal los cargos que a 
continuación se estudian: 

Primer cargo 

"Erró el Tribunal en la apreciación que 
hizo de la contestación de la demanda por 
los demandados, porque en· ambas contes
taciones aparece de manera clara, neta, 
inequívoca, incondicional, sin lugar a dis
tingos ni limitaciones, que los demanda
dos niegan el derecho que se pretende en 
la demanda, y los hechos que se invocan 
como generadores o fundamentos de ese 
prete~dido derecho. Y si esto es a,sí, co
mo en verdad lo es, y la negativa rotunda 
y absoluta no expresa solamente que se 
rechaza el documento por la forma o au
tenticidad del documento en sí mismo, co
mo un título, como la prueba o testimo
nio escrito de una obligación, sino tam
bién el que haya existido jamás esa obli
gación, corresponde al actor en el juicio 
probar no sólo la autenticidad del docu
mento sino muc4o más: el nacimiento y 
existencia y realidad de la obligación con-
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siderada también en sí misma, con su ob
jeto y su causa y el consentimiento, he
cha abstracCión del papel en que se pre
tende que ella consta". Y agrega: "El 
Tribunal violó por infracción directa, 
omitiendo aplicarlo, el inciso 1rr del artí
culo 1757 del Código Civil, disposición 
sustantiva ,que dice que incumbe probar 
las obligaciones al que las· alega". 

Se considera: 
De acuerdo con lo dispuesto por el ar

tículo 1757 del Cód-igo Civil, incumbe pro
bar las obligaciones al que las alega. La 
parte demandante deduce la obligación 
cuya existencia pretende hacer efectiva, 
del contrato de mutuo que aparece suscri
to por la señora Gracia de González a fa
vor de María del Carmen Salazar el 28 
de enero de · 1832 ante dos testigos que 
también firman, -los señores Juan J. Gó
mez L. e Ignacio A. León. 

Los documentos privados que conten
-gan obligaciones a cargo de los otorgan
tes o de sus sucesores, tienen la fuerza 
de confesión judicial acerca de su conte-

' nido cuando han sido extendidos y regis
trados, o reconocidos en la forma legal 
por las personas que deban cumplirlos. 
Un .instrumento privado, si no ha sido re
conocido, tiene fuerza de Pt:Ueba sumaria 
cuando está otorgado ante . dos testigos, 
por lo menos. El documento privado se 
tiene por reconocido cuando habiendo 
obrado en autos con conocimiento de la 
parte contraria o de su apoderado, no se 
ha objetado, o redargüido de falso para 
que la parte que lo presente pruebe su la
gitimidad. Esto lo disponen1 en su orden 
los artículos 637. 647 y 645 del C. J. 

El documento de autos no aparece re
conocido en forma alguna por la persona 
que aparece firmándolo, y que falleció 
mucho antes de haberse iniciado la pre
sente controversia; no hay reconocimien
to jurado, ni ficto, ni por atestación, o 
por inscripción. Se reconoce un documen
to por modo tácito, si obrando en los au
tos con conocimiento de la parte obliga
da o de su apoderado, no se objeta o re
darguye de falso. Dice el recurrente, que 
el documento base del juicio sí fue objeta
do y redargüido, y que siendo así, y por 
cuanto la parte que lo presentó no probó 
su legitimidad, no es dable deducir de él 
obligación alguna; y agrega, que la obje
ción se formuló al darse contestación a la 
demanda. 

A todo lo largo del proceso no se en
cuentra la confirmación de esta afirmá-
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ción del apoderado recurrente; basta re
cordar, se repite, que los apoderados de la 

. parte demandada, en las dos instancias, 
limitaron su actividad defensiva a dar 
respuesta a la demanda promovida, y que 
en dicho escrito dijeron solamente, que 
negaban el derecho de la parte actora pa
ra demandar, es decir, su personería sus
tantiva; pero nada dijeron relacionado 
con la autenticidad o legitimidad del do
cumento ni en cuanto a la verdad de las 
declaraciones contenidas en él. Marta 
Neira ofreció simplemente, "que oportu
namente con los demás demandados ha
ría valer los recursos legales contra. el cu
rioso y extraño documentó que se aduce 
como prueba"; pero es lo cierto, que no 
se· propuso dentro de los términos legales, 
ni siquiera fuera de ellos, incidente o ar
ticulación alguna sobre el particular, in
cidente que apenas habrá para que decir, 
debía haberse formulado en escrito sepa
rado seguir· su trámite al tenor de lo dis
puesto, según el caso, por la ley civil de 
procedimiento. 

Se redarguye de falso, o se objeta un 
instrumento, cuando se niega la verdad, 
legitimidad o autenticidad que se le 
atribuye, 'o se alega cualquiera de las fal
sedades o defectos que lo hacen ineficaz 
o nulo. La objeción se hace, debe hacerse, 
manifestando la pa~te contra quien se 
produce, de una manera expresa y direc
ta, que no reconoce en él las cualidades 
que se suponen, y se determinarán en el 
escrito los vicios o las faltas que conten
ga. Como en el presente caso no han ocu
rrido estas circunstancias, y la sola ma
nifestación que hacen los demandados 
en la contestación de la demanda, en 
cuanto niegan la personería de la parte 
actora, no puede estimarse legalmente co
mo hecho justificativo de objeción o ta
cha al documento mencionado, no puede 
menos de declararse, que el Tribunal no 
erró en la apreciación que hizo del docu
mento, cuando dijo que no se había obje
tado o redargüido de falso. Es por tanto 
infundado este primer cargo. 

Segundo cargo 

"Cuando el Tribunal estima que las de
cla~~aciones rendidas extrajuicio por Ig
nacio A. León y Alejandrina Arjona y ra
tificadas dentro del juicio son plena prue
ba de la autenticidad del documento de 
folios 1 y 2 del cuaderno número 11, cu
yo pago se demanda, incurre en aprecia
c~ón errónea de esa prueba, y en indebi-
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da aplicación del artículo 697 del C. J., 
que es disposición sustantiva". 

Se considera: 
Es norma aceptada por la jurispruden

cia, que, cuando los· documentos creados 
están autorizados por testigos, "si éstos 
declaran en la forma ordinaria que vie
ron firmar a la persona contra quien se 
aduce el documento o que ella les pidió 
que firmaran como testigos, habiendo 
visto al tiempo de hacerlo la firma de la 
parte, debe presumirse la autenticidad 
del documento y consiguientemente la 
verdad. de lo que se expresa en el escrito, 
con sus consecuencias necesarias, a me
nos que se pruebe la falsedad de la obli
gación que contiene el documento". 

La lógica de la argumentación del Tri
bunal, en la parte en que califica el mé
rito probatorio de estas declaraciones, 
viene formulada así: 

"Durante el término probatorio de la 
primera instancia, el testigo León se ra
tificó en su declaración por medio de la 
cual manifiesta haber firmado el docu
mento como testigo y haber presenciado 
que la señora Eugenia de González lo fir
mó también. _ 

"En el término probatorio de la segun~ 
da instancia la testigo Arjona se ratifica 
en su declaración rendida extrajuicio con
forme a la cual a ella le consta, por ha
berlo presenciado, que la señora de Gon
zález firmó el documento y que Ignacio 
A. León también lo hizo en calidad de 
tesigo. 

"Estas dos declaraciones, ractificadas 
legalmente, dentro del término respecti
vo del juicio, pueden ?-Preciarse en su va
lor probatorio porque así lo permite el ar
tículo 693 del C. J. 

"Ambos testigos deponen sobre el he
cho de haber presenciado que doña Euge
nia de González puso su firma en el docu
mento, en la oficina de la testigo Arjona 
y en presencia de los testigos León y Gó
mez, por lo cual hacen plena fe sus decla
raciones de acuerdo con el artículo 697 
del C. J., porque concuerdan en el hecho 
y sus circunstancias de modo, tiempo y 
lugar. 

"La prueba de testigos es admisible en 
este caso, porque no se trata de acredi
tar el contrato mismo sobre suma mayor 
de quinientos pesos, sino de probar el he
cho de que el documento fue ~irmado por 
la señora Eugenia de González y, por en
de, que la firma que lo autoriza. es autén-
tica. · · 
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"Estas declaraciones, pues, acreditan 
plenamente la autenticidad del documen
to y reemplazan el reconocimiento que no 
pudo hacer la deudora por haber falleci
do". 

La Corte considera jurídico el anterior 
razonamiento de la sentencia acusada, y 
al aceptarlo, sólo agrega, que la lógica 
imponía a la Sala falladora ·del Tribunal, 
admitir como establecida la autenticidad 
del documento y como verdaderas o cier
tas las obligaciones relacionadas en él, · 
por cuanto nada se objetó, ni hubo inci
dente o articulación de falsedad, que a su 
tiempo han debido proponer los hoy re
presentantes de la señora Gracia de Gon
zález. Lo dicho es suficiente para recha
zar el cargo. 

Tercer cargo 

"El documento base de este juicio no 
puede en manera alguna ser reconocido 
cómo título o fuente de exigibilidad de 
ningún derecho o prestación, por la sen
cilla razón de que todas las declaraciones 
y estipulaciones de él que pudieran redun
dar en beneficio de María del Carmen Sa
lazar c., son hechas en favor de una 
muerta, de una persona extinguida seis 
años atrás, por lo cual no puede ser su
jeto activo 11i pasivo de ninguna clase de 
derechos, de obligaciones ni de vínculos 
contractuales, puesto que, conforme al 
artículo 9Q de la Ley 57 de 1887, "La exis
tencia de la persona termina con la muer
te". Cometió, pues, grave error de hecho 
el Tribunal al apreciar este documento 
como prueba de la obligación que se de
manda, y grave error de derecho, por in
fracción dir'ecta, dejando de aplicar el ar
tículo 9Q de la ley citada, que le impedía 
reconoeer obligaciones a favor de una di
funta". 

Se explica: 
Del texto del documento, resulta que la 

señora Gracia de González, al firmar di
cha obligación, renovó una anterior tam
bién de mutuo y que al hacer esta reno
vación no hacía sino cumplir una de las 
condiciones fijadas en 

1
el documento reno

vado; explica la otorgante cómo esta obli
gación se habíá · venido sucediendo reli
giosamente al cumplirse cada año conta
do a partir de la primitiva obligación, y 
agrega, que para· cumplir ese compromi
so hacía la renovación de que da cuenta 
el documento y la declaración correspon
diente al hecho de que no había vuelto a 
ver a su acreedora. Dice: "La señorite. 
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María del Carmen Salazar C. mi acreedo
ra, no ha vuelto a verse conmigo hace va
rios años, nada he vuelto a saber de ella; 
pero sé que a su amiga íntima, la señori
ta Alejandrina Arjona, le ha dejado a 
guardar los anteriores documentos : ella, 
por lo menos, es la depositaria de ellos, y 
tampoco ha vuelto a saber nada de su 
amiga, por lo cual aunque yo quisiera, no 
puedo hacerle la venta prometida". 

La partida de defunción del folio 12, 
del cuaderno principal, establece, cierta
mente, que cuando la señora Gracia de 

. González hizo estas declaraciones y se 
obligó a favor de María del Carmen ya 
había ésta fallecido en la población de El 
Espinal, toda vez que el dócumento se 
.firmó el 28 de enero de 1932,. y la parti
da de defunción de esta señora indica que 
este hecho ocurrió cinco años antes, como 
que fue el 16 de julio de 1927. Pero en el 
mismo documento dice la· otorgante que 
no tiene noticia alguna del paradero de 

- la acreedora, que no ha vuelto a verla, y 
que hace estas declaraciones -las del do
cumento- a su favor. o en beneficio de 
las personas llamadas a su cederla; el do
cumento no hace aparecer a la acreedora 
como persona que el día de su otorga..: 
miento hubiera concurrido a recibir la de
claración de voluntad que a su favor se 
hacía. 

Ahora: si es cierto, que la existencia 
de la persona termina con la muerte (ar
tículo 9° Ley 57 de 1887), no es menos 
cierto que toda declaración de voluntad, 
-el reconocimiento de una obligación o 
deuda, por ejemplo- hecho a · favor de 
una persona que se supone existente pe
ro que ha fallecido a la época de la de
claración, ha de entenderse, se entiende 
hecha a favor de los continuadores de su 
personalidad jurídica, y es apenas ele
mental recordar, que los herederos repre- . 
sentan al difunto en todos sus derechos y 
obligaciones transmisibles. Por lo demás, 
estos son los que demandan luégo de ha
ber co:rpprobado de manera satisfactoria 
la personería que les asiste. Es totalmen
te improcedente el cargo. 

Cuarto cargo 

"Como el Tribunal en la sentencia or- . 
· dena pagar a la parte demandante la su
ma de siete . mil seiscientos noventa y sie
te pesos con cuarenta y seis centavos y 
sus intereses al dos por ciento mensual 
a partir del 2 de enero de 1932, sin ha
cer re,ducción .alguna, se ha infringido el 
artículo 1° de la Ley 37 de 1932, porque· 
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de oficio ha debido el fallador rebajar la 
rata al tipo del ocho por ciento anual, por 
tratarse de una obligación con garantía 
personal resultante de la renovación de 
una acreencia · anterior firmada el 2 de 
enero de 1927, tal como lo acredita el do
cumento en copia fotográfica- acompa
ñada a la demanda de casación". 

Se explica: 

No hay argumento alguno oponible, al 
hecho demostrado, y consistente, en que 
la obligación de la demanda, es resulta
do de la renovación de otra anterior, sus
crita por la misma señora de González a 
favor de la Salazar con fecha 2 de enero 
del año de 1927 ; la propia letra del docu
mento así lo manifiesta. También es cier
to, que el Decreto número 280 de . 1932, 
la Ley 37 del mismo año, y luégo el Dé
creto 273 de 1935 gravaron los intereses 
de las obligaciones entre particulares con- ' 
traídas del 1 Q de enero de 1925 al 16 de 
febrero de 1937, con un impuesto, para 
el caso, equivalente a la cantidad en que 
tal interés exceda del ocho por ciento 
anual. · 

Ahora bien : en ninguna de las dos inS-
tancias se ha discutido el hecho, de si los 
interesados de la obligación relacionada, 
están sujetos a la rebaja o impuesto de
cretado por las citadas leyes, y si en ca
so de estarlo, dicha reducción procedía 
decretrase oficialmente o a solicitud del 
propio interesado. Sin embargo, dada la 
manera y· términos empleados al formu
larse el cargo, ·no· puede estimarse que el 
punto así planteado sea defensa nueva 
alegada en casación, toda vez que la acu
sación tiende a deducir quebranto del ar
tículo 1 Q de la ley 37', en razón de no ha
berse dado aplicación a tal disposición 
por propio movimiento de los funciona
rios falladores en las dos instancias. Si 
entrar a eonsiderar si la reducción proce
de, y si en caso tal, por iniciativa propia 
ha debido el Tribunal resolver sobre un 
derecho no solicitado o alegado, basta de
cir, qUe en este pleito no se persigue el 
cumplimiento de ninguna obligación; lo 
que se persigue, es que la justicia decla
re a cargo de la parte demandada la exis
tencia de un crédito u obligación perso
nal a favor de la parte demandante, cré
dito u obligación que una vez reconocido 
en la sentencia, y· ejecutoriada ésta, si nó 
se cumple voluntariamente, podrá hacer
se efectivo coercitivaniente mediante la 
vía ejecutiva, es decir, mediante acción 
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de cumplimiento. S~rá en ese entonces, . 
cuando puede ser oportuno el reclamo que 
se hace, relacionado con la reducción del 
interés, intentado hoy bajo la forma disi
mulada de cargo en casación. Es pues im
procedente el cargo que se hace y debe. 
rechazarse. 

Quninuto call'go 

"La demanda pide se condene a la su
cesión de Eugenia Gracia González, re
presentada por Marta N e ira, Aura María 
Adames y Salomón Adames, a paJrar a la 
sucesión intestada de Carmen Salazar o 
María del Carmen Sala:Zar, la cantidad de 
siete mil seiscientos noventa y siete pe
sos cuarenta y siete centavos y sus inte
reses al dos por ciento mensual ; la sen
tencia condena, no a la sucesión deman~ 
dada, sino· personalmente a sus herederos 
a pagar, no a la sucesión demandante, si
no a Jorge Efraín Salazar heredero de 
la sucesión, la expresada cantidad; sien
do así, la sentencia no está en consonan
cia con las peticiones de la demanda, por
que ha hecho declaraciones en favor y en 
contra de personas no trabadas en la litis, 
ya que en ella son parte únicamente las 
dos sucesiones anotadas". 

· Se considera : . 

Son partes en este litigio la sucesión .de 
Eugenia Gracia de González, y de otro la 
de María del, Carmen Salazar de Carri
llo. A la primera la representan sus he
rederos testamentarios Marta N.eira, Au
ra María Adames y Salomón Adames; Y 
a la segunda, el esposo de la causante, su 
hijo natural y su madre. Entre estas dos 
sucesiones quedó trabada la litis collltes
tatio. 

La demanda la ha presentado la here
dera abuela y guardadora del menor, 
quien habla en nombre de la sucesión y 
pide para la sucesión de la señora Sala
Zal·; sin embargo, la sentencia provee, no 
para la sucesión demandante, sino a fa
vor del menor únicamente, tal cual si és
te representara la totalidad de la heren
cia y como si esta se hubiese liquidado. 
En estas condiciones, aducidas por las 
partes sus respectivas pretensiones y fi
jadas con claridad las condiciones de una 
y otra, es evidente que la sentencia no es
tá en consonancia con las peticiones de la 
demanda, pues se pide _para una sucesión 
y se falla a favor de un heredero, del me
nor, quien para el preciso_ caso de autos, 
es legalm.ente persona distinta a la su-

JUIDITCITAJL 

cesión por más que sea representante cle 
ella. Es fundado el cargo que se hace, Y 
en esta razón, la sentencia del Tribunal 
debe casarse parcialmente, para en su lu
gar proferir fallo que amolde ·a las peti
ciones del libelo por lo que dice relación a 
las partes trabadas en Ja litis. 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, CASA PARCIALMENTE la 
sentencia del Tribunal Superior de Bo
gotá, de fecha veintinueve de septiem~ 
bre de mil novecientos treinta y nueve, 
proferida en este pleito y previa reforma 
de la del Juzgado de primera instancia, 
falla este litigio así: 

1o CONDENASE a la sucesión de Eu
genia Gracia v. de González, representa
da por sus herederos testamentarios 
Marta Neira, Aura María Adames y Sa
lomón Adames, a pagar a la sucesión de 
María del Carmen Salazar de Carrillo, :re
presentada por su heredero el menor Jor
ge Efraín Salazar, tres días después de 
ejecutoriada esta· sentencia, la suma de 
s·IETE MIL SEISCIEN'rOS NOVEN
TA Y SIETE PESOS CUARENTA Y 
SIETE CENTAVOS ($ '7.697,47) valor 
del crédito que consta en el documento de 
fecha veintiocho (28) de enero de mil no
vecientos treinta y dos (1932), suscrito 
po:r Eugenia de González. 

2o ·CONDENASE a la sucesión deman
dada a pagar a la sucesión demandante el 
valor de los intereses del capital determi
nado en el ordinal anterior, a la tasa del 
dos por ciento (2%) mensual, a pa:rti:r 
del 28 de enero de 1932, fecha del docu
mento en que así se estipuló, hasta que 
el pago se verifique. 

3o CONDENASE a la parte demandada. 
al .pago de las costas judiciales causadas 
en las dos instancias ; y 

4Q Las costas del recurso a cargo d~ 
recurrente. Tásense. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial, y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

Liborio Escallón. .,.... IDanuieH Anuz4l!Tiat.= 
K,sc¡ías Cepeda. ~ Ricar1~0. JHfñnestl!'osa 
Daza.-JF'ulgencio Lequne:ric!ll V éite7&.=lBiell'c 
nán Salamanca.-Pedll."6. JL,eóliil millil~Óllil~ Se
cre_tario en ppd. 
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ACCION DE. RESOLUCION DE UN CONTRATO EXCEPTIO NON ADIMPLETI 
CONTRACTUS- CONTRATOS BILATERALES - SOCIEDADES ORDINARIAS DE· 

· MINAS. 

l.-Si en un contrato · bilateral el 
contrata~te incumplido y en mora le 
niega a su contraparte el derecho, la 
causa y la razón para promover la 
acción resolutoria, la decisión del ne
gocio en su fondo puede y debe rea
lizarse sin fallar en capítulo previo 
esa excepción, porque el estudio · de 
tal cuestión de fondo sobre el funda
mento júrídi~o de la acción 'resoluto
ria, equivale a la . decisión sobre la 
visibilidad dé la excepción mencio
dada.~2.-Los contratos bilaqerc;des 
tienen· en nuestra legislaci6n un esta
tuto especial tendiente a . "conservar 
la simetría exigida por la reciproci
dad o correlación de las obligaciones 
surgidas de la convención bilateral". 
Las obligaciop.e~S recíprocamente con
traídas, aun siendo conmutativas y 
onerosas, pue.den ser de carácter si
'multáneo para ambas partes, o inme
diato para una y de cumplimiento su
cesivo para la otra. Tal es el caso del 
contrato de arrendamiento, donde las 
obligaciones que al arrendador im
pone el artículo 1986 del C. C., tien
den naturalmente a· conservar para 
el arrendatario el libré goce de la co- · 
sa arrendada; pero una vez cumpli
da la obligación primordial de hacer 
entrega de la cosa, las otras dos, de 
manten·erla en estado de servir para 
el fin a q,ue ha sido arrendada y la 
de librar al arrendatario de toda per
turbación o embarazo en el goce de 
la cosa, tienen el carácter de obliga
c;iones de cumplimiento sucesivo, que 
deben atenderse debidamente, a me
dida que se presenten los hechos que 
las hagan nacer. De donde se des
prende que cuando las obligaciones 
constituyen prestaciones simultáneas 
cabe la "exceptio non adimpleti con
tractus", dado que ambos estipulan
tes están en mora por el incumpli
miento de sus obligaciones sin nece
sidad de requerimiento (artículo 1609 
C. C.)-3.-Las sociedades ordinarias 
de minas son comunidades sui generis 

\ . 

organizadas y reglamentadas por 
nuestro derecho minero, que se cons
tituyen cuando hay una mina de pro
pieclad de varias personas y' convie
nen en formarla para su debida ex
plotación y laboreo, designando U\ll 

presidente o director que la represen
te. Hay diferenCia entre la comunidad 
civil y las comunidades ordinarias de 
minas, porqu~ las primeras se for
man por un hecho independiente de 
la vqluntad de las partes y por minis
terio de la ley, en tanto que la co
munidad· minera nace del vínculo. 

· contra.ctual. cuando varias personas 
coinciden en. la explotación 'del mi
neral. Por eso tienen .su reglamenta
ción típica en el ·código de la mate
ria. Desde el momento en que dos o 
más personas convengan en la explo
tación o laboreo de una mina debe
rán formalizar la sociedad ordinaria, 
si así quisieren orgnaizar el negocio, 
haciendo cuando menos el nombra
miento de presidente o director de 
ella .. El cumplimiento de este requi
sito que mi:l;a a su dirección y debida 
representación ante terceros, es sufi
ciente para que su existepcia quede 
reconocida y protegida por la ley (ar
tículo 283 del C. de M.). Dicho presi
dente o director es representante le
gal de la sociedad y la obliga en sus 
actos así judiciales como extrajudicia
les (artículo 248 ibídem).-4.-El pre
sidente o director de una sociedad or
dinaria ·de minas es el mandatario · y 
personero de .la comunidad minera y 
como tal su representante legal. Por 
el hecho de ser nombrado queda in
vestido, no sólo de las atribuciones y 

· facultades que se le señalen y otor
guen en los reglamentos y estatutos, 
sino de todas · aquellas que son nece
sarias para el cumplimiento del fin 
que persiguen los asociados al cons
tituir la comunidad comercial mine
ra. De Jn,anera tal que dicho presiden
te o director debe considerarse como 
un mandatario suficientemente auto-
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rizado por ei compromiso social pa
ra desarrollar y agelantar todas 
aquellas actividades que se relacio
nan con la explotación y cateo, ex
plotación y laboreo del mineral. To
do acto o contrato que dentro de esa 
órbita ejecute, queda compr~ndi~o 
dentro de sus facultades y atnbuciO
nes naturales de mandatario de la so
ciedad ordinaria de minas. Esas fun
ciones relacionadas con la adminis
tración y explotación del mineral no 
pueden tener otras limitaciones que 
las que expresamente hayan acorda
do los socios, en uso de la facultad 
que les concede el artículo 254 del C. 
de M. La explotación y el laboreo del 
mineral puede realizarlo la sociedad, 
ya directamente por medi~ de ele
mentos y equipos de su prop1edad, ya 
indirectamente por conducto de otras 
personas o entidades, en virtud de 
contrato de arrendamiento.-5.-El 
arrendamiento de las minas es un ac
to meramente administrativo, ya que 
tiende a la explotación del metal por 
medios indirectos, pero lucrativos y 
susceptibles de apreciables rendi
mientos comerciales. Es indudable 
que el presidente o director de una 
sociedad ordinaria de minas está fa-. 
cuitado para celebrarlo, ya sea que 
se le haya conferido esa atribución 
o no, porque el mandato que ostenta 
según nuestro derecho minero alcan
za, como es elemental. a todos los ac
tos y contratos que se relacionen con 
la explotación del negocio y que tien
dan a desarrollarlo en beneficio de la 
sociedad.-6.-Los Tribunales de ins
tancia gozan de libertad de criterio 
para apreciar los elementos probato
rios del proceso, dándoles el valor de
mostrativo que estimen conveniente, 
dentro de la tarifa legal reconocida 
por nuestro derecho probatorio y de 
las reglas de la sana crítica, y a la 
Corte no le es dable rectificar ese jui
cio sino cuando aparezca con toda 
evidencia que el juzgador incurrió . 
en error de hecho manifiesto en esa 
apreciación, o en error de derecho en 
cuanto al mérito que pudo haberles 
otorgado para la decisión de la con
troversia. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de. Casa
ción en lo Civil-Bogotá, octubre veinti.
cuatro de mil novecientos cuarenta. 

JlUDllCllAL 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez) 

Antecedentes 

1. La Sociedad ordinaria de minas de 
"El Tesoro" es dueña de las de filón de 
oro y otros metales, ubicadas en jurisdis
ción del Municipio de Anzoátegui que pa
san a determinarse. De ,la mina principal 
de "El Tesoro", cuyo título número 75 es
tá protocolizado por escritura número -
271, de 20 de mayo· de 1931,' de la Nota
ría Primera· . de lb agué; de la mina de 
"Santa Clara" o Continuación Sur de la 
de Las Animas, título 124 de la de Las 
Animas, título 121 ; de la ' mina de "El 
Aguila" o Continuación Norte de la de 
Las Animas, título 125; de la mina de 
"Las Palomas", . título 119, · justocaliza~ 
do por escritura NQ 430 de 24 de agosto 
de 1933, de Ia Notaría Segunda de Ibagué. 

2. Dentro de la mina de Las Animas, 
el Presidente de la Sociedad del El Te
soro dio en arrendamiento al señor Ne
pomuceno Arbeláez, dos zonas llamadas 
"Zonas del molino número dos" y "Zona 
del molino número cuatro", por el tiem
po, el canon y las condiciones contenidas 
en la escritura pública número 175, de 
trece de abril de 1935 de la Notar.ía Se
gunda de Ibagué, y le entregó a sati~fac
ción dichas zonas, elementos y demas a 
que estaba obligado. 

3. Entre las obligaciones contraídas 
por Nepomuceno Arbeláez se hallan las 
siguientes: "Cláusula 5a ........ d). A 
adquirir instalar y montar convemente
mente, todo a su costa, un molino cali
forniano de cuatro pisones, por lo menos, 
movido por fuerza hidráulica y dotado de 
rueda Pelton, en el sitio en que existe en 
banqueo, cerca al lugar que ocupa el mo
lino número cuatro que tenía la Sociedad. 
Este molito deberá estar funcionando· de
bidamente dentro del preciso término de 
cinco meses contados desde hoy. . . . . e) 
A adquirir, trasportar, instalar y montar 
·convenientemente, todo a su costa, otro 
molino también californiano, de cuatro 
pisones, por lo menos, que el contratista 
colocará en el sitio que juzgue más conve
niente y· que se destinará para el benefi
cio de los . minerales que se extraigan de 
las· minas Continuación Sur de Las Ani
mas, o de la de Santa Clara, cuyo nom
bre será el mismo, y debE!rá estar funcio
nando correctamente dentro del término 
de un año contado desde hoy". 

¡ 
J 
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Juicio ordinado 

Por estimar que el· arrendamiento no 
había cumplido 'la prestación que se im
puso en la cláusula 5~ del contrato de 
arrendamiento, la Sociedad de minas de 
El Tesoro, representada por su Presiden
te señor Roberto Duarte, presentó de
manda ordinaria contra Arbeláez, solici
tando se hicieran estas declaraciones: a) 
Que ha quedado resuelto el contrato de 
arrendamiento contenido e:q la escritura 
número 175 de 1935; b) Que en cónse
cuencia debe Arbaláez hacer entrega a la 
citada sociedad ordinaria de minas, de las 
que son m:rteria del contrato; e) Que se 
condene a Arbeláez a pagar la cantidad 

··que parcialmente se fije como indemniza
ción de perjuicios por el incumplimien
to del contrato; y d) Que se le condene 
en las costas del proceso. 

Surtido el trámite de rigor, el Juez Pri
mero del Circuito de !bagué profirió sen
tencia de primer grado, fechada el 14 de 
agosto de 1937, en la cual se declaró re- · 
suelto el contrato de arrendamiento men
cionado; ordenó que dentro del término 
de tres días se hiciera entrega formal al 
arrendador de las minas que fueron ma
teria del contrato, y condenó al arrenda
tario Arbeláez al pago de perjuicios por 
incumplimiento, los que· serían fijados 
por peritos. También declaró no probadas 
las excepciones perentorias propuestas y 
se hizo condenación en costas~ 

Se fundó el juez a quo' para hacer estas 
declaraciones condenatarias en que se ha
bía deriwstrado suficientemente en los 
autos que el arrendatario no había cum
plido en su integridad la prestación que 
se impuso en la cláusula 5\t de la escritura 
175 de 1935, porque el· segundo molino 
que montó dentro de una de las zona:> 
arrendadas no reunía las condiciones y 
caracteriísticas señalada~ en el contrato 
de arrendamiento, ni estaba destinado al 
beneficio del material minero, sino al ca
teo, ni se había montado en el lugar más 
conveniente y previamente determinado 
para· el beneficio de los tales minerales. 
Consideraba que se había cumplido 'la 
condición resolutoria· tácita que va en
vuelta en todos los contratos bilaterales, 

. sin que ·se hubiera demostrado que el 
arrendapor, por su parte, hubiera dejado 
de cumplir todas las obligaciones que se 
impuso. 

La sentencia acusada 

En virtud de apelación interpuesta por 
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el apoderado del demandado subieron los 
autos al Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de !bagué y esta ·superioridad, 
agotada la tramitación, profirió senten
cia de segundo grado, fechada el tres de 
agosto de 1938, en la cual confirmó el fa-
llo apelado. · . 

Comienza el Tribunal por sostener que 
ni el demandado le niega a su contrapar-

. te el derecho, la causa y la razón para 
promover acción resolutQria del contra
to de arrendamiento, la decisión del ne
gocio a fondo puede acometerse sin hacer 
capítulo especial de la excepción perento
ria propuesta, de carencia de acción, fun
dandose en que es doctrina de la Corte 
que da lo mismo absolver al reo por no 
estar probada la acción, que declarar pro
bada la excepción perentoria de carencia 
de acción. 

Al entrar al fondo de 1a cuestión, con
sidera el Tribunal que el arrendatario Ar
beláez no cumplió la obligación que se 
impuso en la cláusula 5'~- del contrato, ya 
que el segundo molino montado no era de 
tipo california~o, de cuatro pisones por lo 
menos, ni era apto para el beneficio de los 
minerales que se extraigan de las minas 
arrendadas, ni se . montó en el sitio más 
conveniente para la explotación. A esta 
conclusión llega el Tribunal en la senten
cia acusada después de un análisi& minu
cioso que hace de las pruebas testimonia
les y pericial agregadas al proceso y que 
versan sobre la naturaleza, calidad, mo
delo y destinación del .. segundo molino 
montado. por el arrendatario y del lugar 
o punto donde se le puso. Con vista de ta
les elementos probatorios y de un catá
lago editado por el taller industrial Apolo, 
de Medellín, constructor del segundo mo
lino cuyas características y destino cons
tituyen la cuestión fundamental del de
bate, llega a la conclusión de que tal mo· 
lino no' es fabricado en California, perc 
ni siquiera del generalmente conocido ba· 
jo la denominación de californiano, p01 
ser montado de tipo y modelo muy distin 
to al antes nombrado. Sostiene .que e 
modelo es de tipo cateador, útil solamen 
te para la exploración y prospección, pe 
ro no para el beneficio y explotación d1 
los minerales, siendo así que las parte; 
entendieron que ambos molinos debía1 
reunir · condiciones específicas iguales : 
estar ambos destinados al beneficio de lo 
minerales, para extraerlos de las veta 
respectivas. 

También concluye el Tribunal que E 

segundo molino nó fue montado en el h: 
gar indicado, ya que en la cláusula 5~ ~ 
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determinó que lo fuera para la explota
ción de los minerales extraídos de la mi
na de Santa Clara y la inspección ocular 
y declaraciones testimoniales demostra
ron que fue instalado a considerable tre
cho de dicha mina, a distancia de sólo de 
seis metros cuarenta centímetros del otro 
molino que estaba montado en la mina 
Las Animas. 

Como ql!iera que el arrendatario de
mandado alega que la Sociedad arrenda
dora tampoco. cumplió su compromiso, 
porque le prohibió tomar el agua que ne
cesitaba para montar el segundo :r:nolino 
en el' sitio elegido, y le impidió el goce de 
la cosa arrendada por actos de perturba
ción, el Tribunal desestimó esos cargos, 
por no hallarlos demostrados en el expe
diente, sino antes bien en contradicción 
con los elementos probatorios aportados 
al debate por la parte actora; y porque la 
escritura número 366 de 1935, presenta
da como prueba de dicha perturbación 
sólo contiene un contrato de transacción 
sobre linderos celebrados entre la socie
dad ordinaria de minas El Tesoro y La 
Sonora, para poner fin a la discrepancia 
sobre las zónas mineras respectivas, pero 
sin privar al arrendatari"o del goce y ex
plotación de las dos zonas arrendadas. 

' . Recurso de casació1rn 

Acusa en casación la anterior sentencia 
el arrendatario demandado y la- tacha de 
violatoria de ley sustantiva, ya por in
fracción ya por errores de hecho y de de
recho en la apreciaeión de las pruebas, mo
tivo primero de los consagrados en el ar
tículo 520 del C. J. Así concreta las ta
chas alegadas en este recurso : 
Primer cargo 

Violación 'de los artículos 1.546, 1.609, 
1.982 y 1.986 del C. C. Para enervar la 
:lemanda propuso al demandado la ex
~epción de carencia de acción y como 
~l Tribunal no la declaró, cometió un 
~vidente error de derecho al estimar 
¡ue no puede proponerse como excepción 
!l incumplimiento de la parte demandan
e en los contratos sinalagmáticos, lle
~ando hasta sostener que el derecho que 
siste al demandado en esta clase de con
ratos es el de presentar contrademanda, 
egún el artículo 1.546 del C. C. 

Para. desestimar este cargo la Corte 
onsidera: 
A). El Tribunal es verdad que no qui

) hacer especial declaratoria sobre el 
mdamento de la excepción perentoria de 
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carencia de acción propuesta por el de
mandado, pero justifica con todo deteni
miento su conducta expresando que en ca
sos como el de autos, si en un contrato 
bilateral el contratante incumplido y en 
mora le niega a su contraparte el derecho, 
la causa y la razón para promover la ac
ción resolutoria:, la decisión del negocio 
en su fondo puede y debe realizarse sin 
fallar en capítulo previo esa excepción, 
porque el estudio de. tal ·cuestión de fon~ 
'do sobre el fundamento jurídico de la ac
ción resolutoria, equivale a la decisión so
bre la viabilidad de la excepción mencio
nada. La Corte estima acertada y jurídi
ca tal doctrina del Tribunal y así lo ha 
venido sosteniendo ·en numerosos fallos.· 
"Para el sentenciador -ha dicho la Cora 
te- es lo mismo absolver al reo por no 
estar probada la· acción que declarar pro
bada la excepción perentoria· de carencia 
de acción" (J. de la C. Tomo III, núme
ro 426). Y en otra ocasión: "Si la excep
ción perentoria es un medio por el cual 
el demandado se escuda contra los efec
tos de una obligación que apareciendo co
mo cierta y eficaz en sus o:t1ígenes resul
ta luego en virhid de ciertos hechos que
o no tuvo existencia jurídica, o que fue 
extinguida, inútil es considerar la excep
ción propuesta cuando por otra parte se 
ha hallado que la acción principal que mi
ra a aquella obligación, es inútil". (Casa
ción, y diciembre de 1927. J. de la C., C. 
J. 1823, número 329). 
' A). Tampoco se ajusta á la realidad la 
interpretación que hace el recurrente de 
un pasaje de la sentencia donde se alude 
a la forma cómo puede hacer valer sus 
derechos en los contratos sinalagmáticos 
el contratante ácusado de ineumplimiento 
y en mora, cuando pretende que el contra
estipulante tampoco ha cumplido fielmert
te con sus prestaciones recíprocas y con
mutativas. Es evidente que la sentencia 
dice qiie cuando el demandante tiene que 
hacerle efectiva alguna obligación a su 
demandante," debe proponerlo en la forma 
prescrita por el artículo 743 del C. J., es 
decir en forma de contra-demanda. Pero 
tampoco ha querido coartar la libertad 
del demandado para alegar el incumpli
miento del ca-contratante actor y para 
proponerlo en forma de excepCión, ale
gando la "exeeptio non adimpleti contrae
tus". La mejor demostración de que efec
tivamente el Tribunal no ha acogido la in
terpretación que le imputa el recurrente 
es que sí ha E!studiado a espacio en la sen
tencia la mencionada excepción de incum
plimiento, considerándola como propues-
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ta por el demandado reeurrente, argu-' 
mentando largamente sobre los funda
mentos de hecho y de derecho en que as
pira á basarla el recurrente. Hace un lar
go estudio de las· pruebas .presentadas pa
ra sostener ese incumplimiento del actor 
y concluye que no se han de!flostrado lo~ 
actos de perturbación que se le achacan, 
ni la negativa a usar de las aguas nece
sarias para la explotación del mineral. 

Los contratos bilaterales tienen · en 
nuestra legislación un estatuto especial 
tendiente a "conservar la simetría exigi
da por la reciprocidad o correlación de las 
obligaciones surgidas de la convención bi
lateral". Las obligaciones recíprocamente 
contraídas, aun siendo conmutativas y 
onerosas, pueden ser de carácter simul-. 
táneo para ambas partes, o inmediato pa
ra una y de cumplimiento sucesivo para 
la otra. Tal es el caso del contrato de 
arrendamiento, donde las ·obligaciones 
que al arrendador impone el art. 1986 
del C. C., tiendén naturaimente a conser
var para el arrendatario el libre goce de 
la cosa arrendada; pero una vez cumpli
da la obligación primordial de hacer en
trega de la cosa, las otras dos, qe man
tenerla en estado de servir para el fin a 
que ha sido arrendada, y la de librar al 
arrendatario' de toda perturbación o em-· 
barazo en el goce de la cosa, tienen el ca
rácter de obligaciones de' cumplimiento . 
sucesivo, que deben atenderse debida
mente, a medida que se presenten los he
chos y las circunstancias qúe las hagan 
nacer. 

De donde se desprende que cu~ndo las 
cbligaciones recíprocas constituyen pres
taciones simultáneas . cabe la "exceptio 
non adimpleti contractus", dado que am
bos estipulantes están en mora por ei in
cumplimiento de sus obligaciones sin ne
cesidad ele requerimiento (artículo 1.609 
del C. C.) Pero en el caso de autos, en que 
se trata ele un contrato ele arrendamien
to, el arrendatario estaba en mora de 
cumplir su prestación (el montaje del se
gundo molino de tipo californiano), desde 
que venció el término de un año señalado 
para cumplirla, sin necesidad de aviso 
previo, dado que el inciso primero ·del ar
tículo l. 608 del C: C., lo ha constituído 
en mora sin el requisito del previo reque
rimiento, en virtud ele!' principio ". dies 
interpellat pro homine"; en tanto que las 
obligaciones cuyo incumplimiento le im
puta el demandado al actor sí exigían el 
previo requerimiento al· tenor del inciso 
tercero del precepto legal antes citado, 
porque se trataba de obligaciones 9ue. no 
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podían tener cumplimiento simultáneo: sf
no . cuando el arrendatário le notificara 
al arrendador que se habían· sucedido los 
actos de perturbación, a efecto de colocar
lo entonces en mora de cumplirlas. 

De lo dicho concluye la Corte .que no 
hubó equivocada· interpretación por .par- , 
te.' del Tribunal de las normas legales que 
regulan las relaciones entre contratantes 
en los pactos bilaterales, ni se coartó en 
lo mínimo el· derecho de defensa del de
mandado. En cuanto al cargo de error de 
hecho en la apreciación de las pruebas 
que presentó el recurrente para estable
cer, a su vez, el incumplimiento del actor, 
es cosa ·que se dilucidará cuando se estu
dien los cargos tercero y cuarto, que ver-· 
san sobre esa misma materia. 

Segundo cargo 
Sostiene el recurrente que hubo erJ;:or 

de derecho al considerar el Tribunal que 
en los documentos presentados para acre
ditar la personería del actor se encuen
tran · los elementos constitutivos de la 
personería sustan,tiva del mismo, es de
cir, de la capacidad del demandante Ro
berto Duarte; presidente de la sociedad 
ordinaria de minas actora, . para pedir en 
nombre de .ésta la resolución del contra
to. · Explica su pensamiento el recurren
te argumentando que el presidente de una 
sociedad ordinaria de minas tiene sólo fa
cultades de administración y explotación 
del mineral, pero no de disposición o ena
jenación y celebrado un ·contrato de 
arrendamiento con el asentimiento de la 
sociedad, no puede el presidente· sin pre
via autorización expresa s'olicitar la reso
lución judicial de él, porque la renunci,il 
de un derecho naci(\o del contrato impli
ca su enajenación.· Luego al es.coger mo
tu-propio la acción de resolución, en hi
gar ·de la de cumplimiento del contrato, 
actuó en· forma distinta a la de un simple 
administrador o· mandatario, extralimitó 
su representación y carecía de persone
ría. A consecuencia de tal error de dere
cho violó por interpretación errónea y 
aplicación indebida el artículo 28í1 del C. 
ele M.; el 251 de la misma obra por apli
cación indebida, al considei;ar como actos 
de la sociedad ordinaria de minas lo re
lacionado con la capacidad para instau
rar el juicio; el 1.546 del C. C., por ha
berlo aplicado indebidamente, y los 2.157 
y 2.158 ibídem· por no haberla aplicado. 

La Corte consiqera.. · 
. Al tenor del artículo 2§1 del C. M. son 

compañías ordinarias de minas las que se 
forman ·comunmente para el laboreo de 

-~ 

o 
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.éstas, sin los requisitos necesarios para 
que pudieran considerarse como de algu
na de las otras clases reglamentadas en 
dicho código. Tales sociadades ordinarias 
mineras se rigen por las disposiciones es
peciales del capítulo 16, no obstante no 
ser reconocida su existencia por el Códi-
go Civil. · 

Son esas sociedad ordinarias de minas 
comunidades sui generis organizadas y 
reglamentadas por nuestro derecho mine
ro, que se constituyen cuando hay una mina 
de propiedad de varias personas y convie
nen en formarla para su debida explota
ción y laboreo, designando un presidente 
o director que la represente. Pero convie
ne advertir que hay diferencia en la co
munidad civil y éstas comunidades ordi
narias de minas, porque las primeras se 
forman por un hecho independiente de la 
voluntad de las partes y por ministerio 
de la ley, en tanto que la comunidad mi
nera nace del vínculo contractual, cuando 
varias personas coinciden en la explota
ción de un mismo mineral. Por eso tienen 
su reglamentación típica en el código de 
la materia. 

El laboreo de las minas pertenecientes 
a sociedades ordinarias se ejecutará con
forme a las estipulaciones que los socios 
consignen en los respectivos estatutos o 
compromisos que otorguen antes de em
prender la explotación (artículo 254 del 
C. de M. ) . En caso de que no se otorgue 
ningún comproll).iso previo, cosa que bien 
puede suceder por no ser indispensable 
para su existencia la expedición de un es
tatuto que las gobierne, se observarán las 
reglas consignadas en el cap¡ítulo 16 del 
Código Minero (artículo 254 citado). 

Desde el . momento en que dos o más 
personas convengan en la explotación o 
laboreo de una mina deberán formalizar 
la sociedad ordinaria, si así quieren or
ganizar el negocio, haciendo cuando me
nos el nombramiento de presidente o di
rector de ella. El cumplimiento de este 
requisito que mira a su dirección y dehi
da representación ante terceros, es sufi
ciente para que su existencia quede reco
nocida y protegida por la ley (artículo 
283 del C. de M.). Dicho presidente o di
rector es representante legal de la socie
dad Y la obliga en sus actos así judiciales 
como extrajudiciales (artículo 284 ibí
dem). 

Para resolver sobre el cargo formula
do por el recurrente, es la oportunidad 
de .con~retar cuáles ~on las facultades y 
atr1bucwnes del presidente o director de ------
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una sociedad ordinaria de minas y a ello 
se procede: 

El presidente o director de una socie
dad ordinaria de minas es el mandatario 
y personero de la comunidad minera y co
mo tal su representante legal. Por el he
cho de ser nombrado queda investido, no 
sólo de las atribuciones y facultades que 
se le señalen y otorguen en los reglamen
tos y estatutos, sino de todas aquellas 
que son necesarias para el cumplimiento 
de la finalidad que persiguen los asocia
dos al constituir la comunidad comercial 
minera. De manera tal que dicho presi
dente o director debe considerarse como 
un mandatario súficientemente autoriza
do por el compromiso social para desarro
llar y adelantar todas aquellas activida
des que se relacionan con la explotación 
y cateo, explotación y laboreo del mineral. 

Todo acto o contrato que dentro de esa 
órbita celebre o ejecute, queda compren
dido dentro de sus facultades y atribucio
nes naturales de mandatario de la· socie
dad ordinaria de minas. Esas funciones · 
relacionadas con la administración y ex
plotación del mineral no pueden tener 
otras limitaciones que las que. expresa
mente hayan acordado los socios, en uso 
de la facultad que les concede el artículo 
254 del C. de M. 

La explotación y laboreo del mineral 
puede realizarlo la sociedad, ya directa
mente por medio de elementos y equipos 1 

de su propiedad, ya indirectamente por 
conducto de otras personas o entidades 1 

en virtud de contrato de arrendamiento: 
Tal es .el caso de autos, en lo que se re
fiere a las zonas arrendadas a Arbeláez. 

Considera la Corte -que el arrendamien
to de las minas es un acto meramente ad
ministrativo, ya que tiende a la explota
ción del metal por medios indirectos pero 
lucrativos y susceptibles de apreciables 
rendimientos· comerciales. Es indudable 
que el presidente o director de 1.1Ila socie
dad ordinaria de. minas está facultado pa
ra celebrarlo; ya sea que se le haya con
ferid~ esa atribución o no, porque el man
dato que ostenta según nuestro derecho 
minero alcanza, como es elemental, a to
dos los actos y contratos que se relacio
. n_en con la explotación del negocio y que 
tiendan a desarrollarlo en beneficio de la 
sociedad. En el caso de autos el contrato 
de arrendamiento fue celebrado con auto
rización previa de la sociedad y en la es
critura número 175 de 1935 se insertó el 
acta en que aparece la autorización confe
rida al presidente señor Arenas para 
arrendar a Arbeláez las zonas menciona-
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das. Así lo reconoce también el recurren
te, y se advierte que aun cuando tal fa
cultad no se le hubiera otorgado expre
samente, bien pod:ía ce_rrar el pacto por 
tratarse de una actividad administrativa 
acorde con los fines de la comunidad mi
nera. 

Con vista de tales antecedentes, no es 
aceptable la tesis que sostiene el recu
rrente, de que el presidente no podía mo
tu-propio intentar la acción resolutoria 
del .contrato, por tratarse de un acto de 
enajenación y de disp9sición de un · dere
cho adquirido por la sociedad. Lejos de 

· eso, bien sabido es que todo mandatario, 
aún en el campo del derecho civil, que tie~ 
ne estricta aplicación para todos los ca
sos no previstos en el. derecho minero, es
tá obligado a vigilar y proteger los inte
reses patrimoniales que se le han enco
mendado y debe proveer a la oportuna .Y 
eficaz defensa de los bienes y derechos 
puestos bajo su cuidado. Si, pues, existen 
algunos bienes de su mandante dados en 
arrendamiento, tiene el deber de vigilar
los, de cumplir fielmente los deberes· con
tractuales de su mandante arrendador, lo 
mismo que exigir al arrendatario el exac
to cumplimiento de los suyos. De mane
ra que si el arrendatario se irri.puso deter
minadas obligaciones inherentes al con
trato, debe reclamar su satisfacción den
tro de los términos estipulados; y en ca
sa de que este último se pusiera en mora 
de cumplirlas, queda dentro de sus natu
rales facultades administrativas exigir 
que se satisfagan y acudir a la justicia · 
intentando las acciones que la ley otorga 
a su mandante. 

Y si esto es así dentro de las reglas ge
nerales del mandato civil, resultaría ab
surdo imponerle al presidente de una so
ciedad ordinaria de minas los deberes de 
mandatario social y coartarle sus inicia
tivas y su libertad cuando tiene necesidad 
de defender los intereses sociales,, solici
tando por ende la resolución de un con
trato violado por un contraestipulante. sl. 
el arrendamiento viene dicho que es un 
acto de administración, la resolución ju
dicial del mismo por incumplimiento del 
arrendatario reviste el mismo carácter y 
la misma categoría, sin que pueda verse 
en ello un acto de enajenación de ningún 
der~cho, sino ¡;tntes bien la defensa de un 
derecho contractual desconocido o vulne..
rado y la gestión operante para recupe
rar la simetría del contrato y el equilibrio 
entre las partes. . 

De allí que con razón el artículo 284 del 
C. de M., disponga que el presidente o di-
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rector de una sociedad ordinaria de mi
nas la obliga en sus actos, así judiciales 
como extrajudiciales. Pero es más: en las 
sociedades civiles el poder del adminis
trador se extiende hasta los actos qué, 
aun siendo dispositivos, entran en el giro 
ordinario de· los negocios ; y es evidente 
que en el giro ordinario de los negocios de 
una sociedad ordinaria de minas entra el 
de arrendar o poner término al arrenda
miento de la:s minas. 

Se rechaza el cargo por infundado. 

Cuá.rto cargo 
. Así lo concreta el recurrente: ~ 

A). Error "de hecho en la apreciación· 
de las declaraciones de Nacianceno Marín, 
Evencio Duque, Lázaro Wiles, Manuel Al
varez, José Joaquín Torres, David Lon
doño, Carlos E. Salazar y Emilio Burgos, 

· presentadas por el demandado. De esas 
decláraciones se desprende, sin lugar a 
duda, que.las caracter.ísticas del segun
do molino montado por el arrendatario 
Arbeláez era californiano y que· fue ins
talado dentro del término señalado en la 
cláusula 5~ del contrato. Y como esta es 
la causal alegada para la resolución, el 
error evidente en la apreciación de esta 
prueba testifical condujo a dicha resolu
ción. 

B). Error de hecho en la apreciación 
de las declaraciones de Gabriel Valencia, 
Apolinar Torres, Luis Felipe Ramírez, 
Luis E. Gallego, Julio González y Fran
cisco de la Cuesta R., presentadas por el 
demandante, las cuales afirman que el 
molino que montó Arbeláez y que comen
zó a funcionar el trece de abril es tam
bién californiano, aunque de dimensiones 
más pequeñas .que el primero, pero sí es 
de cuatro pisones. · 

C). Error de hecho evidente en la apre
éiación de la prueb~t pericial rendida por 
Pablo Ochoa Uribe, Gabriel Valencia y 
Luis E. Triana, pues ellos se limitan a dar 

_ explicaciones spbre los molinos california
nos, pero en ninguna parte dicen que el 
molino montado por Arbeláez no lo sea. 

Por todos esos conceptos y a consecuen
cia de esos errores estima violados los ar
tículos '594, 601, 697 y 723 del C. J., los 
que si hubieran sido aplicados habrían 
obligado a reconocer la prueba completa 
del cumplimiento del contrato por parte 
de Arbeláez, con la instalación del segun
do molino. Y por esos mismos errores 
violó también los artículos 1546 y 2003 
del C. C. 

Se considera : 
Luégo de hacer un estudio minucioso 



388 GACiETA 

tanto de los testimonios anotados como 
de los dictámenes periciales de que se 
acaba de hacer mérito, concluye la Corte 
que el Tribunal no incurrió en error de 
hecho evidente y manifiesto en la apre
ciación de esas pruebas. 

Al efecto, dos son las cuestiones que 
se dilucidan con vista de esos elementos 
probatorios: primera: si el molino segun
do montado es californiano o ·de tipo y 
"modelo californiano, idéntico al- primero 
como lo estatuye el contrato, y segunda: 
si fue instalado en el sitio o lugar más 
conveniente previsto por las partes. 

En cuanto a la primera ~cuestión, los 
testimonios aducidos por las partes fue
ron estimados y apreciados por el Tribu
nal dentro de su valoración legal. En la 
mayoría de tales testimonios dedujo que 
el segundo molino no era fabricado en 
California ni era de tipo o modelo cali
forniano, ni tampoco era apto para la ex
plotación del mineral, sino para su cateo 
o exploración, y en ninguno de esos tes
timonios aparece demostrado hecho algu
no distinto de los acogidos por la senten
cia. La prueba pericial también confir
ma esas conclusiones y en ellas se afir
mó el Tribunal cuando dijo: "A pesar de 
algunas declaraciones de testigos que di
cen ser californiano el molino en discu
sión, este Despacho, en vista de que el 
contrato es ley para las partes y que las 
palabras técnicas de toda ciencia o arte 
se tomarán en el sentido que les den los 
que profesan la misma ciencia o arte 
(artículo 26 del C. C.), se atiene (sic) y 
acepta el concepto uniforme presentado 
por los peritos Triana y Ochoa, según el 
cual, no es californiano el molino con el 
cual el señor Nepomuceno Arbeláez pre
tedió cumplir con la obligación a él im
puesta por la primera parte del aparte 
E) de la cláusula quinta". 

Por lo demás, es pertinente reéordar 
·aquí que los Tribunales de instancia go
zan· de libertad de criterio para apreciar 
los elementos probatorios del proceso, 
dándoles el valor demostrativo que esti
men conveniente, d-entro de la tarifa le
gal reconocida por nuestro derechp pro
batorio y de las reglas de la sana crítica 
y a la Corte no le es ·dable rectificar ese 
juicio sino cuando aparezca con toda evi
dencia que el juzgador incurrió en error 
de hecho manifiesto en esa apreciación, 
o en error ele derecho en cuanto al méri
to que pudo haberles otoi·gado para la 
decisión de la controversia. Así lo. tiene 
resuelto esta Sala en numerosos, fallos, 
entre otros en la sentencia de 4 de abril 
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de 1936. (G. J., números 1911 y 1912, pá-
gina 798). · 

Se rechaza el cargo. 
Cuarto cargo. Gira este cargo alrede

dor del misrrio tema presentado en el an
terior y que se relaciona con la estima
ción que se hizo de las pruebas testimo
nial y pericial y de varias cartas remi
tidas por el presidente de la sociedad ac
tora al demandado, pocos días antes de 
vencerse el término señalado para el 
montaje del segundo molino. Estima el 
recurrente que el Tribunal cometió va-

. rios errores al no considerar cumplida la 
·obligación en el día fijado, al aceptar 
que esas cartas son el desahucio de la 
expiración del contrato, al sostener que 1 
hay relación entre tales cartas y los tes
timonios de TÓrres y Marín, en la deduc
ción de que por no estar instalado el 7 de 
al::¡lril no pudo estarlo el 13 de ese mismo 
mes, en que se dejó a elección del deman
dado la escogencia del sitio para el mon
taje del molino, y en que consideró que 
los dos molinos del contrato debían reu
nir condiciones específicas iguales. Esti
ma violados los artículos 28, 29, 1546, 
1602, 1618 Y 2ooo. del c. c. 

Considera la Corte que todas esas cues
tiones fueron ampliamente estudiadas en 
la sentencia con vista del haz probatorio 
y no aparecen en parte alguna los erro
res _anotados. Como ya se hicieron en el 
capítulo anterior las reflexiones perti
nentes, que no le permiten a la Corte rec
_tificar las apreciaciones del Tribunal, no 
es necesario reproducirlas nuevamente. 
No procede este cargo· y debe desesti
marse. 

Fallo: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación 
en lo Civil, administrando justicia en· 
nombre de la República de Colombia y 
por autoridad de la ley, ll'I.O casa la sen
tencia pronunciada por el Tribunal Supe
rior del Distrito Judicial de Ibagué el dia 
tres de agosto de mil novecientos treinta 
y ocho, que ha sido materia de este re
curso. 

Las costas serán de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente- al Tribunal de su origen. 

lLiborio EscaUón...:...Daniel Amzola-l!saías 
Cepeda-!Ricardo Hinestrosa Daza - JFud
gencio lLequerica V élez - Herll'l.áll'l. Sala
manca-Pedro lLeón !Ri.mcón, Srio. en pro
piedad.· . 
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REIVINDICACION.-IDENTIFICACION DE PREDIOS. 

l.-El reivindicador debe de
mostrar plenamente: que es pro
pietario de la cosa que pretende 
reivindicar; que dicha cosa apa
rece debidamente determinada. 
individualizada o identificada. 
y que el demandado es el actual 
poseec!or de ella.-2.-La prueba 
adecuada por excelencia para de
terminar un predio o para de
mostrar que . está comprendido 
dentro de otro, es la inspección 
ocular con infervención de peri
tos, practicada en conciencia, 
mediante recorrido y examen 
prolijo de los lindéros de uno y 
otro predio, con vista de los tí-. 
tulos de propiedad respectivos y 
la consiguiente identificación de 
tales linderos y demás circuns
tancias . indispensables para ad- · 
quirir la convicción perfecta· de 
que el un terreno hace parte del 
otro, o está comprendido dentro 
de él. o no, lo cual no quiere 
decir que se excluyan l<~s otros 
medios de prueba, que pueden 
aceptarse también, y así lo tiene 
resuelto la Corte en varios fa
llos. Para que sea admisible la 
prueba testimonial en este caso, 
ella debe reunir condiciones es
peciale-3 de claridad y convic
ción. y los testigos deben . refe
rirse a hechos que hayan pre
senciado y de los cuales pueda 
deducirse, sin lugar a duda, la 
determinación de la finca ql,le se 
necesita identificar. ' 

. ,f 
Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ca-

sación Civil. - Bogotá, veinticuatro de 
octubre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 
'\; . ) -. 

El señor Salvador Sierra, por medio de 
apoderado; promovió juicio ordinario ante 
el Juez 29 del Circuito de"San Andrés con
tra el señor Eulogio Hernández y pidió 
que, por sentencia definitiva, se decidiera: · 

"19 Declarar que Salvador Sierra es 

dueño o propietario legítimo del terreno 
denominado EL CIENTARO, por los lin
deros que dejo relacionados, como parte 
integrante que es del fundo llamado SAN
TO DOMINGO, que compró a Ezequiel 
Pinto y Pedro Alcántara Quintero por la 
escritura anteriormente citada; 

"29 Condenar al d.emandado señor Eu
logio Hernández a restituirle dicha finca 
o porción de terreno, con 'los frutos que 
hubiese producido o pudiera producir. des
de cuando aparezca ser detentador hasta 
su efectiva entrega; y · 

"39 Condenarlo a pagar las costas que 
a mi poderante ocasione este juicio que 
se halla obligado a proponerle". 

El demandado contestó oponiéndose a 
la acción incoada; propuso la excepción 
perentoria de carencia de acción, y pre
sentó demanda de reconvención contra 
Sierra, en la cual pidió que se hicieran las 
siguientes declaraciones: 

"Primera. Que soy dueño legítimo y po
seedor de buena fe de un terreno denomi
nado EL CIENTARO, situado en el ·co
rregimiento de LAGUNA DE ORTICES, 
del territürio del Municipio de San An-

. drés, limitado así: por el costado norte, 
con predio del demandado Salvador Sie
rra, que fue antes de Pedro Alcántara 
Quintero, partiendo del punto donde ter
m,inan los límites de los predios que fue
ron de Daniel Quintero y mío y empiezan 
los de Salvador Sierra y el que se descri
be. línea recta a los límites con territorio 
del Municipio de Molagavita, pasando por 
un blanco que tiene la peña llamada de 
SANTO DbMINGO, sin cerca divisoria; 
por cabecera u oriente, cordillera al me
dio, con el Municipio de Molagavita; por 
el costado sur. con otro predio mío situa
do en el territorio de Molagavita y con 
predios de la sucesión de Ildefonso Pra
da y con de Gabriel Soto, promediando la 
cuchilla de LA CORCOBA; y por el pie 
u occidente, con predios que fueron de 
Gabriel Soto, Miguel María Prada y Da
niel Quintero, sin cerca divisoria. 

"Segunda. Que soy poseedor regular y 
dé buena fe del terreno descrito en la pe
tición anterior. 

"Tercera. En forma subsidiaria y para 
el caso de que no proceda la primera de-
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claración que solicito, que se declare que 
son de mi exclusiva y legítima propiedad 
todas las mejoras de cualquier clase que 
a mi costa tengo hechas en el inmueble 
que queda descritG, corno poseedor de · 
buena fe, y que tengo derecho a retener 
dicho terreno en mi poder aun cuando el 
dominio se reconozca en favor del señor 
Salvador Sierra, mientras ese señor no 
me pague el valor de dichas mejoras, las 
cuales consisten en corte de árboles que 
formaban el bosque o selva de que estaba 
cubierto, sembrar pastos, destruir la em
palizada en parte, y hacer. potrero para 
la cría de ganados. 

"Cuarta. Que se condene al señor Sal
vador Sierra a pagarme la suma de cinco 
mil pesos ($ 5.000) o la que se fije peri~ 
ciaimente, como valor de las mejoras de 
que trata el punto ·anterior. . · 

"Quinta. Que el señor Salvacfor Sierr.a 
debe pagarme las costas de este juicio". 

Llegada la oportunidad legal, el Juez 
· del conc:>cimiento decidió el pleito por sen

tencia del ocho de noviembre de mil no
. vecientos treinta y ocho, así: 

"19-No es el· caso de decretar la ex
cepción perentoria que de carencia de ac
ción por parte del actor interpuso el de
mandado oportunamente. 

"29-Declárase que Salvador Sierra es 
dueño o propietario legítimo del terreno 
denomihado EL CIENTARO, ubicado en 
el punto de LAGUNA DE ORTICES, de 
esta comprensión, alinderado: por el nor
te. con terreno de Salvador Sierra, antes 
de Pedro Alcántara Quintero, partiendo 

• deJ punto donde terminan los límites de 
los predios de Daniel Quintero y Eulogio 
Hernández y empiezan los de Salvador 
Sierra y el que se va· a describir, Línea 
recta a un blanco 'que tiene la ·peña de 
SANTO DOMINGO; por cabecera u orien-. 
te. tomando el blanco de la peña.de SAN
TO DOMINGO, con territorio del Munici
pio de Molagavita, cordillera al medio; 
costado sur. con territorio del Municipio 
df' Molagavita y predios de la sucesión 
de Ildefonso Prada y de Gabriel Soto, 
promediando con los últimos la cuchilla 
de La CoJrcoba, que domina a la Lag1l!na 
de Ortices; y por el pie u occidente, con 
predios del mismo Soto, de Miguel María 
Prada y Daniel Quintero, sin cerca divi
soria. 
· "39 Condénase a Eulogio Hernández, 

mayor, vecino, a restituír a Salvador Sie
rra, dentro de los seis días siguientes a. 
la ejecutoria· de esta providencia, el terre~ 
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no JEl Cientaro de que trata el· punto 2~ 
antecedente, por los linderos allí puntua-
lizados. . . . 

· "49 Condénase a Eulogio Hernández a 
·pagarle a Salvador Sierra los frutos na
turales y civiles del predio JEl Cieilltaro, 
percibidos eÓn posterioridad a la contes
tación de la demanda, que lo fue el seis 
de mayo de mil novecientos veintinueve, 
y ne> solamente los percibidos sino los que 
el dueño hubiera podido percibir con me
diana inteligencia y . aetividad, teniendo 
tal predio en su poder, lo cual se cumpli
rá de conformidad con lo estipulado , al 
respecto por el artículo 553 del Código 
Judicial. 

"59 Absuélvese a Salvador Sierra . de 
los cargos que se le formularon en la de
manda de reconvención· en este juicio, 
formulad:l. por Eulogio Hernández con fe
cha seis de mayo de mil novecientos vein
tinueve, excepto en lo que se refiere a las 
mejoras útiles hechas por Eulogio Her
nández en el predio lEll CiellUburo, antes 
de contestar la demanda de fecha diecio
cho de . mayo de mil . novecientos veintio
cho, referida. 

"69 Condénase a Salvador. Sierra a pa-
. garle a Eulogio Hernández el valor ,de las 

mejoras útiles que éste hubiera puesto en 
el predio lEI CiellUtaro de referencia, an
tes de contestar la demanda dicha, de fe
cha dieciocho de mayo de. mil novecientos 
veintiocho, respondida el seis de mayo de 
mil novecientos veintinueve, valor que se · 

. determinará al tenor de lo ordenado por 
el artículo 553 del Código Judicial. 

"Líbrese al Registrador de instrumen
tos públicos de .este Circuito el oficio qe 
que trata el artículo 42 de la Ley 57 de 
1887, para la cancelación de la inscrip
ción que se hizo allí de la demanda en . 
este asunto. 
· "Sin costas". 

De este fallo apeló el apoderado de 
Hernández, y concedido el recurso y sur
tida la tramitación de segundo grado, el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bucaramanga, por sentencia del nueve 
de septiembre de mil novecientos treinta 
y nueve lo revocó y en su lugar absolvió 
a Eulogio Hernández de los cargos que le 
hizo en su demanda Salvador Sierra, y a 
.éste de los que Hernández le formuló en 
su contrademanda. 

Contra la sentencia últimamente aludi-· 
da interpuso Sierra el recurso de casa
ción, el que, debidamente preparado, se 
pasa a decidir. 
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lLos cargos. 

Tres son los cargos que se formulan 
en la demanda de casación : 

1) Que la sentencia "es violatoria de 
la ley sustantiva, por ·infracción de los 
artículos 946, 950 y 952 y concordantes 
del Código Civil". · 

Para sustentarlo, sostiene el· señor apo
derado del recurrente que Sierra ha com
probado que adquirió el dominio del lote 
de' terreno denominado JEl Cientaro, por 
medio de la escritura número 161, del 3 

. de abril de 1910, extendida en la Nota
ría de San Andt'és, y que los títulos de 
sus antecesores en esa propiedad se re
montan hasta el año de 1875; que con las 
declaraciones de· los . testigos presentadas 
por Sierra se demuestra que el lote de 
terreno denominado JEI Cientaro es parte 
integrante del predio conocido den el nom
bre de Santo Domingo; que a esa conclu
sión se llega al examinar los títulos pre
sentados por Sierra, conforme a los cua
les el predio 9-e Santo Domingo "linda 
por la cabecera con terrenos de 'Barajas y 
Quintero y también con territorio del 
Municipio de Molagavita'~, y que si se le 
quita el terrenp de lEl Cientaro, Santo 
Domingo no quedaría colindando con Mo
lagavita. Agrega que el demandado,. al 
conte_star la demanda y señalar los lin
deros que según él debe tener el predio 
de Santo Domingo, confiesa que en vir
tud de habérsele arrebatado una parte 
del terreno, la propiedad de Sierra no al
canza a colindar en la actualidad con el 
Municipio de Molagavita, porque' se in-

. · terpone el ter:reno disputado, denomina- · 
do JB1l ·Cien taro. . 

II~ Que "el Tribunal sentenciador in
currió -en apreciación errónea de las es
crituras presentadas por el demandado, 
y violó así los artículos 1758, 1759 y con
cordantes del Código 'Civil y del Código 

· Judicial". 
Dice el recurrente qtle Eulogio Her

nández presentó como títulos de propie
dad de lEl. Cientaro la escritura número 
393, del · 24 de dicierp.bre de 1.~23, de la 
Notaría 1 ~ de San Andrés, por la cual · 
Pantaleón Gómez le vendió dicho terre
no a Hernández'; la escritura número 428, 
del 3 de diciembre de 1922, de la Notaría 

· 21l- de San Andrés, por la cual Pantaleón 
Gqméz le compró el mismo terreno a Lo
renzo Pinto, quien dijo ·-en ella que lo ad
quirió "por adjÚcticación que se le hizo en 
el juicio de sucesión de Gabino Pinto, ya 
por remate. en pública subasta como por 
herencia". Como comprobación de la ad-
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judicación -dice- trájo a· los autos la 
copia de· la diligencia . de rem~te hecho 
por Lorenzo Pinto el 23 de noviembre de 
1906 en el Juzgado 39 • del Circuito de 
Mála'ga, remate decretado en el juicio de 
sucesión de Gabino Pint9, y según la .cu~l 
consta que a Lorenzo Pinto se le adJudi
caron "los derechos correspondientes a la 
sucesión de Gabino Pinto, representados 
en cuatro r~conocimie1ltos en un terreno 
común ubicado en el punto de Reventón, 
fracciÓn de ]Laguna de Ortices, del Muni
cipio de San Andrés, determinado por los 
linderos generales indicados allí. 

Anota el recurrente que de acuerdo 
con la diligencia de remate Lorenzo Pin
to adquirió los derechos correspondien
tes "a cuatro reconocimientos", es -decir, 
que no adquirió· cuerpo cierto, un terre
no determinado, sino derechos en un glo
bo de tierra proindiviso, señalado por 
linderos muy distintos a los qúe figuran 
como demarcación de El Cientaro en la 
escritur'a por Ía cuaJ Lorenzo Pinto ven
dió a Pantaleón Gómez, y que Pinto no 
podía vender sino lo que adquirió, esto 
es derechos, a menos que el terreno co
inÓn se hubiera dividido entre los comu
neros, pero que no se trajo a los autos el 
comprobante respectivo, ni siquiera se 
alegó que el terreno se par'tiera. 

Sostiene que Lorenzo Pinto estaba, obli
gado a expresar en la citada escritura. 
número 428, del ? de noviembre de 1922, 
el valor del derecho primitivo que adqui
rió, especificando qué derechos vendía Y 
cuáles se reservaba, so pena de ser nulo 
el contrato celebrado, al tenor del art . 
89 de la Ley ·30 de 1888, y que como en 
la mencionada escritura se omitieron esas 
formalidades, es nulo el cont~ato allí es
tipulado, y en consecu~ncia "el título 
otorgado por Góniez a Eulogio Hernán
dez también lo es, porque procede de 
quien en realidad nada adquirió. 

Alega, además, que la copia de la dili
gencia de remate presentada no tiene mé
rito probatorio alguno, porque es'tá au
torizada únicamente por el Secretario del 
Juzgado, cuando debía estarlo también por 
el Juez, de acuerdo con el artículo 1072 
del Código Judicial anterior. 
' De todo ello deduce el recurrente que el 
Tribunal hizo apreéiación errónea de las 
escrituras presentadas por Eulogio Her-
nández. · · 

-Dice que el Tribunal incurre igualmenT 
te en errór gravísimo al deducir que el te
rreno de El Cientaro no está incluído en 
la venta que Pedro Alcántara Quintero hi
zo a Salvador Sierra, porque precisamen-
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te en la· hijuela de Pedro Alcántara se ex
presa que se le adjudicó una por<;ión de 
terreno en el sitio de La Aguada, que lin
da por e~ Sur "cerca de piedra y vallado 
por medio, línea recta hasta lindar con te
rJrenos de Molagar!ta", y "por cebecera los 
límites de Molagavita"; que estos ·linde
ros coinciden con los que se indican en la 
escritura por la cual Pedro Alcántara 
Quintero le vendió a Salvador Sierra, y 
que esta coincidencia, unida a la confesión 
que hace ·el qemandado en la contestación 
de la demanda de que el terreno poseído 
en la actualidad por Sierra no colinda con 
Molagavita, es un indicio vehemen1Jísimo 
de que el predio de Sierra no llega a Mo
lagavita por la usurpación que de El Cien
taro ha hecho Eulogio Hernández. 

III) Que "el Tribunal sentenciador in
currió en apreciación errónea de la prue
ba testimonial y violó así el artículo 697 
y concordantes de1 Código Judicial y los 
artículos 740, 745, 756, 762 y 946 del Có
digo Civil. 

Dice el recurrente que Dionisia Pineda, 
Teófilo Bohórquez, Sebastián Hernández 
y Emilfio Castellanos, testigos aducidos 
por Sierra, conocen por sus linderos el te
rreno de Santo Domingo y el de El Cien
taro, y aseguran que éste formó parte de 
aquél hasta el año de 1923, en que Eulo
gio Hernández se posesionó de El Cienta
ro; que Sierra estuvo poseyendo y ejecu
tando actos de dominio sobre este terre
no desde 1910 hasta 1923, en que Hernán
dez le arrebató la posesión. 

Que a pesar de reunir dichos testimo
l~ios todos los requisitos legales, el Tribu
nal los rechaza y desestima, alegando que 
los declarantes no hacen alusión alguna. 
a los títulos de dominio, y que los concep
tos del Tribunal quebrantan gravemente 
los preseptos legales citados, . porque re
chaza una prueba que la ley acepta. 

Sostiene que el Tribuna] confunde las
timosamente la tradición, el dominio y la 
posesión, fenómenos jurídicos que la ley " 
distingue. Que Sierra probó la propiedad 
del terreno disputado con las correspon
dientes escrituras por las cuales lo adqui
rieron él y sus antecesores, y que con los 
testimonios referidos comprobó la pose
sión que tuvo hasta el año de 1923 y el he
cho de que ese terreno hacía parte de San
to Domingo. 

, Agrega que tiene mayor valor el testi
monio de quien afirma que conoce un te
rreno por haber recorrido los linderos, que 
el de quien dice conocerlos por haber leí
do la escritura de compraventa, porque el 
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que se halla en el primer caso los conoce 
por propia y directa percepción .. · 

. Que es con la prueba testimonial como 
se demuestra la posesión material, y que 
de acuerdo con la teoría del Tribunal no , 
se podría establecer que se ha adquirido 
un terreno por prescripción extraordina
ria, porque el poseedor no tendda títulos 
para comprobar los linderos del terreno. 

Termina el recurrente diciendo que en 
cambio el Tribunal acepta los testimonios 
aducidos por Hernández, sin tener en 
cuenta que se refieren a escrituras que 
están afectadas de nulidad, y -pide que se 
case la sentencia y se condene al deman
dado de acuerdo con la8 peticiones de la 
demanda. 

Se considera: 
Conforme al artículo 946 del Código Ci

vil, la reivindicación o acción de dominio 
es la que tiene el dueño de una cosa, de que 
no está en posesión, para que el poseedor 
de ella sea condenado a restituh:la. 

Según esto, para que la demanda pros
pere, el actor debe demostrar plenamente: 
que es propietario de la eosa que pretende 
reivindicar; que dicha cosa aparece debi
damente determinada, individualizada o 
identificada, y que el demandado es el ac
tual poseedor de elia. 

Afirma el recurrente que Sierra com
probó ser dueño del terreno que pretende 
reivindicar, .con )os títulos de propiedad 
que presentó, porque sostiene que el terre
no' denominado El Cientaro, sobre que ver
sa el pleito, es parte integrante del predio . 
conocido con el nombre de Santo Domin
go, que fue la finca adquirida por Sierra. 

El Tribunal hizo, en la sentencia acusa- ' 
da, un análisis muy prolijo y cuidadoso de 
los títulos presentados por ambas partes 
en el juicio, y llegó a la conclusión clara 
y terminante de que no es posible aceptar 
que del examen de dichos títulos se deduz
ca, sin lugar a duda, que aquel terreno es-
té comprendido en éste. 

La Corte encuentra fundado ese estu
dio '-Y le parece inútil repetirlo aquí, por
que estima que necesariamente tendría 
que llegar ~ la misma conclusión; dado que 
la vaguedad de los .linderos de los distin
tos predios a que se refieren las escritu
ras, la diversidad de colindantes y la au
sencia en tales ljnderos de puntos cono
cidos de referencia, no le permiten tener 
por demostrado plenamente aquel hecho. 

Asegura el recurrente que conforme ·a 
los títulos de Sierra, el predio de Santo 
Domingo debe lindar con territorio del 
municipio de Molagavita; y que si se le 
quita el terreno de El Gientaro no queda 
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ya lindando con el citado municipio, y que 
como en los linderos que Hernández le 
atribuye el .predio de Sierra no aparece 
que linde con Molagavita, Hernández con
fiesa que El Cientaro es parte integran
te de Santo nomingo, lo cual resulta, ade
más, demostrado con las declaraciones de 
testigos aducidas por Sierra. 

Se contesta: 
Prescindiendo por ahora ·de las declara

ciones que acaban de mencionarse, de las 
cuales se hablará adelante, al estudiar el 
tercer cargo, es incuestionable que no pue
de tenerse por probado elJ. autos el hecho 
de que el terreno El Cientaro esté com
prendido en el de Santo Domingo. Con
forme a los títulos reSJ?ectivos éste qebe 
lindar, evidentemente, con territorio de 
Molagavita, pero no se ha demostrado que 
por interponerse aquél haya dejado San
to Domingo de lindar con el referido mu
nicipio. 

Tampoco puede tenerse como una confe
sión por parte del demandado la circuns-

. tancia de que en los linderos que él se
ñala a Sa11¡to Domingo no aparezca que li
mita con territorio de Molagavita, porque 
se interpone ·el terreno de El Cien taro, no 
sólo porque Sierra no ha afirmado tal co
sa, sino porque la manifestación de Her
nández no reúne los requisitos que exige 
el articulo 604 del 'Código Judicial para 
que exista la confesión. 

El actor en el· presente juicio no le dio 
importancia suficiente a la necesidaq in
dispensable de comprobar plenamente la 
singularización del terreno disputado. Pa
ra ello ha debido demostrar que ese terre
no hace parte integrante del predio de 
Santo Domingo, o que está comprendido 
en él. Ha debido probar igualmente que 
el terreno de El Cientaro se interpone en
tre Santo Domingo y los límites del muni
cipio de Molagavita:, y que por esa inter
posición Santo Domingo no linda en la· ac
tualidad con el indicado municipio. Pero 
ninguno de esos aspectos del problema re
sulta comprobado, de manera satisfacto
ria. 

La prueba adecuada por excelencia para 
demostrar los hechos que se dejan anota
dos, es la inspección ocul.ar con interven
ción de peritos, practicada en conciencia, 
mediante recorrido y examen prolijo de 
los linderos de uno y otro predio, con vis
ta de los títulos de propiedad respectivos 
y la consiguiente identificación de tales 
linderos y demás circunstancias indispen
sables para adquirir la convicción perfec
ta de que el un terreno hace parte del otro, 
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o está comprendido den.tro él, o~ no, lo cual 
no quiere decir que se excluyan los otros 
medios de prueba, que pueden aceptarse 
también, y así lo tiene resuelto la Corte 
como posteriormente se verá. 

En el juicio que se estudia se practicó 
no sólo una sino dos inspecciones ocula-

. res, •perO¡ ninguna de ellas puede apre
ciarse, porque no reúnen las formalidades 
legales, toda vez que el concepto de los pe
ritos no se puso en conocimiento de las 
partes. Además, son tan defici_entes las 
practicadas, que casi pudiera decirse que 
el Juez no intervino para nada, o por lo 
menos no puede saberse qué concepto se 
formó de él, que es el fin de la inspec
ción, como se deduce de lo establecido en 
los artículos 724, 725, 727 y 728 del Códi
go Judicial. De otro lado, el dictamen de 
los peritos es tan vago e incompleto, que 
puede sostenerse que ellos no abarcaron 
todos los aspectos del problema, ni e~pre
saron con claridad las razones en que se 
fundaron. Uno de los peritos dijo senci
llamente que por las razones aducidas por 
otro, estaba de acuerdo con él, y aunque 
el Juez le ordenó que ampliara y fundara 
su dictamen, no aparece que lo hiciera. 

Además, las dos inspecciones son con
tradictorias, porque según la una, JEl 
Cientaro hace parte de Santo Domingo, y 
según la otra no. En ninguna de ellas 
·aparece que el Juez tratara de precisar o 
aclarar debidamente los hechos q~e las 
inspecciones se proponían demostrar. 

Nada se dice tampoco en las diligen
cias de inspecciones oculares sobre el he
cho afirmado por el recurrente, de que el 
terreno de JEl Cientaro se interpone entre 
los terrenos de Santo Domingo y el terri
torio del Municipio de Molagavita. 

De todo lo dicho se deduce que no re
sulta probado el cargo que se analiza, y, 
por lo tanto, se desecha. 

Los argumentos expuestos por el recu
rrente para fundar el segundo cargo ten
drían bastante importancia y fuerza si el 
fallo acusado se hubiera apoyado en las 
escrituras presentadas por Eulogio Her
nández para resolver que El Cientaro es 
de su propiedad; péro como allí se dijob 
precisamente, que no se hacía la declara
ción pedida por Hernández porque no se 
consideraba suficientemente probado su 
derecho de dominio en el referido terre
no,. tales argumentos caen por su base, 
máxime si se tiene en cuenta que Her
nández ha podido no presentar título al-

. guno y habria tenido que ser absuelto, 
pues ya se ha .visto que el demandante · 
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no logró probar que JEn Ciel1llta:ro esté com
prendido dentro de Santo Domingo, ni 
que haga parte de él, ni que se interpon
ga entre Santo lDiomill1.go .Y el Municipio 
de Molagavita, o, lo que es lo mismo, no 
demostró la identidad o singularización 
del terreno que pretende reivindicar, y 
conforme a la ley le correspondía sumi
nistrar la prueba plena de ese hecho. 

Para el recurrente es indiscutible que 
el terreno de lE! Cienta:ro hace parte de 
lLa Agu.ada, que Pedro Alcántara Quinte
ro le vendió a Salvador Sierra, porque en 
alguna parte coinciden los linderos res
pectivos, e insisten en que esa coinciden
cia unida a la confesión de Hernández de 
que Sal1llto lDiomil1ll.go no linda en la actua
lidad con Molagavita, demuestra la usur
pación hecha por Hernández. 

Para contestar estos razonamientos 
basta repetir que no se demostraron los 
hechos alegados por el recurrente, y que 
atrás se vio que la manifestación de Her
nández no puede tener el carácter de una 
confesión de parte. 

De consiguiente, no prospera tampoco 
este cargo. · 

Como tercer cargo alega el recurrente 
que el fallo acusado incurrió en aprecia
ción erróm~a de la prueba testimonial, 
porque dice que con las declaraciones .de 
Dionisia Pineda, Teófilo Bohórquez, Se
bastián Hernández y Emilio Castellanos 
se demostró que El Cientaro hací~ parte 
de Santo [))omingo hasta cuando Hernán
dez se apoderó de él, · y que el Tribunal 
desestimó esa prueba, que la ley acepta. 

Se obRerva: 
Es verdad que la Corte ha aceptado la 

prueba testimonial para demostrar la 
identidad de un terreno, y también lo es 
que la ley no ha dicho que sea inadmisi
ble, aunque está fuera de discusión que 
para el fin indicado se ajustan mejor a 
la técnica jurídica, por ser más pertinen
tes y adecuadas, la inspección ocular y el 
concepto pericial, toda vez que para saber 
si un predio está comprendido en otro, o 
si hace parte de él, o cuáles son los linde
ros correspondientes de uno y otro, según 
los títulos de propiedad respectivos, es 
indispensable hacer apreciaciones y emi
tir conceptos razonados, misiones que co
rresponden a los peritos y no a los testi
gos, ya que éstos sólo deben, conformé a 
la ley, relatar los hechos que hayan visto 
o presenciado, sin que les sea permitido 
expresar opiniones o . hacer conjeturas 
para llegar a determinadas conclusiones. 
De consiguiente, para que la prueba tes
timonial ·sea eficaz en estos casos, debe 
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reunir condiciones especiales de claridad 
y convicción, y los testigos deben refe
rirse a hechos que hayan presenciado y· 
de los cuales pueda deducirse, sin lugar 
a duda, la determinación de la finca que 
se necesita identificar. . 

En el caso presente, los cuatro testigos 
presentados por Sierra, o sean Pineda, 
Bohórquez, Hernández y Caste~lanós, di
cen simplemente que conocen de vista el 
terreno denominado Santo IDo.mhngo, que 
tiene tales linderos, y que por ese conoci
miento de vista que tienen de él, saben Y 
les consta que dentro de la demarcación 
respectiva se encuentra comprendido un 
lote de terreno denominado ,lEn Cienta:ro9 

cuyos linderos indican. 
Como se ve, los testigos ni siquiera di

cen que conocen los linderos de ambos 
predios por haberlos recorrido, ni expo
nen hecho alguno que demuestre la vera
cidad de sus afirmaciones, y se limitan a 
sostener que por el conoeimiento de vista 
que tienen de los dos predios, saben y les 
consta que el uno está c.omprendi(lo den
tro de la demarcación del otro, es decir, 
exponen una ·opinión o expresan un con
cepto sin que indiquen a la vez las razo
nes en que se fundan. 

Pero hay más: en contraposición a es
tos testigos están Cecilio Prada, Nicome
des Quintero y Agapito Prada, cuyas de
claraciortes adujo Eulogio Hernández, y 
quienes afirman que lEi Cientaro, .lReven
tón y Monte 'de la. Aguada, a lo cual pue
de agregarse que cuatro de los seis peri
tos que intervinieron en las inspecciones 
oculares están de acuerdo en ese 'concep: 
to, y si es verdad que a las exposiciones 
de dichos peritos no puede dárseles pleno 
valor probatorio, por las razones que · 
atrás quedaron consignadas, sí sirven, 
por lo menos, para concluír que no es po
sible aceptar que . el demandante haya 
cumplido su obligación de probar plena
mente la identidad del terreno que pre-

. tende reivindicar. 
D~ lo expuesto se excluye que tampoco 

es aceptable el cargó que se estudia. En 
consecuencia, se desecha. · 

'Resumiendo, puede. decirse que el de
nrandante no probó que es propietario del 
terreno que pretende reivindicar, porque 
no demostró la identidad o singulariza
ción de él. De consiguiente, la sentencia 
acusada no incurrió en apreciación erró-

. nea de los títulos de propiedad allegados 
al juicio, ni de la prueba testimonial pre
sentada por el actor, .ni violó, por tanto, 
las disposíciones legales citadas po:r el 
recurrente. 
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Fundada en las consideraciones que 
anteceden, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil, administrando 
justicia .en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, no 
infirma la sentencia pronunciada en este 
juicio por el Tribuna] .Superior del Dis
tritu Judicial 'de Bucaramanga con fecha 

. nueve de septiembre del año próximo pa
sado. 

a 
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Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, pu bl·íq u ese, notifíq u ese y de-. 
vuélvase el expediente. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-lisaías 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza -JFid
gencio Lequerica V élez - Hernán Sala
manca-Pedro León Rincón, Srip. en pro
piedad.o 

e 
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RECURSO DE HECHO 

No hay lugar a recurso de· ca
sación contra las sentencias que 
decidan los juicios especiales de 
deslinde. Tal recurso es proce
dente sólo cuando el juicio espe
cial se convierte en :·ordinario. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Cci
sación Civil - Bogotá, veintinueve de 
octubre de mil novecientos cuarenta. 

' 

res Martiniano Cuartas, Eleuterio Botero 
H: y Julio Restrepo G. propusieron la de
manda respectiva en la cual dijeron: 

"Demandamos, pues, al señor don Ri
cardo Gonz~lez, mayor y vecino y .cono
cido como opositor en el negocio a Que nos 
referimos, para que por los trámites de 
un juicio de deslinde, se fijen los límites 
de la mina JResl.llmideros, respecto de la mi
na El Cedro, según las determinaciones 
que a una y. otra señalan, respectivamen-

(Magistado ponente: doctor Isaía.s Cepeda). te, las diligencias de posesión de 6 de oc
tubre de 1886 y 13 de junio de 1936". 

El señor Germán Molina Callejas, por Adelantado el juicio de deslinde, los pe-
escrito del cinco de los corrientes, inter- ritos nombrados al efecto "presentaron su 
puso ante la Corte recurso de hecho para concepto acorde, por escrito, mediante una 
que se le conceda el de casación a que clara, razonada y científica exposición de 
cree tener derecho contra la sentencia de los hechos· y motivos que les llevó al con
fecha diez de julio del presente año, die- vencimiento de poder opinar que la mina 
tada por el Tribunal Superior del Distrito El Cedro queda contenida por completo 
Judicial de Medellín en el juicio especial dentro de la mina Resumideros. Como me
de deslinde de las minas denominadas JRe- dio ilustrativo levantaron y acompañaron 
sumideros y JEH Cedro, recurso de casa- . a su exposición el correspondiente plano 
ción que le fue negado por dicho Tribu- de las minas en litigio". 
nal en su auto del quince de julio citado, 
sostenido en el de dos de agosto siguiente. Antes de seguir adelante, conviene ad-

vertir que el señor Pedro Luis Gómez, in
Para resolver se considera: teresado en el denuncio de la mina JEI Ce
El señor Julio Restrepo denunció para dro cedió al señor Germán Molina Calle

RÍ y para los señores Ben.iamín°Restrepo, jas la mitad de los dereehos que le corres-
Martín E. Monsalve, Antonio J. Aguilar, pondían. El señor Molina Callejas fue re
Martiniano Cuartas. Eleuterio Botero Y conocido como interesado en el asunto. 
Pedro Luis Gómez. , una mina de oro de El Juez del conocimiento falló el nego
aluvión, de antiguo descubrimiento Y cio ·por sentencia del doce de septiembre 
abandonada, ¡;ltuada en el municipio de de ·mil novecientos treinta y ocho, en la 
Yolombó. en el uaraie denominado Ei Ce- cual declaró "que no es el caso de fijar lí
i!l:ro. mina QllP. habrá Cl<> llevar eRte nom- mites entre las minas JResUimideros Y JE] 
bre. El demmf'iantP rlijo oue ignoraba Cedro, ni hay lugar a deslinde alguno, ya 
quiénes fueron loR 1ílt.imos noseeélores Y que ésta queda comprendida íntegramen
ouP eran c0lindrntes los señores Ricardo te por aquélla. Por consiguiente, no es 
y Enrique González. · el caso de ordenar la prosecución de las 

Seguida Ja act11ar>.ión corresponrliente, diligencias administrativas, solicitadas por 
~e comisionó !1} alcaldP. de Yolomhó para los demandantes". 
dar nosesión · de la mina. v 3 .1 verificarse . Apelado el fallo por los señores Marti
l::J. dilkenci$1 respectiv;:~. se opuso P.l señor niano Cuartas y Germán Molina Callejas, 
Gonzále7.. com0 socio de l::t mina lResum.i- el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
deros, alegando que la min3. de. JEl Cedro de Medellín decidió el juicio el diez de ju-
afectabcy en tnda Rll extensión aquella mi- Iio del año próximo pasado. . 
na. y QUP. se fundaba para ouonerse en el En la sentencia respectiva dijo: 
artículo 65 del Código de Minas. "La Sala en cumplimiento de su come-

Resuelto oportunamente por el Juez tido entra a revisar el fallo, previa adver
que debían Rer act®res en Pl iuicio los de- tencia de que respecto de la primera parte 
,..,.,,..,,..;nvd·nco r1n ln ,..,.,;,..,n 1!<'1 <f"'.o..i!,.~ ln" Mñn_ de él. () sea a la declaratoria de que no hay 



lugar a deslin'de entre las minas lResumi
deros y El Cedro, porque el área o exten
sión de ésta está íntegramente compren
dida en aquélla, ·según lo afirman los pe
_ritos que concurrieron a la diligencia de 
apeo practicada, en su dictamen, no for
ma parte de la apelación, porque los de
nunciantes de la mina El Cedro, en sus ale
gaciones de ambas instancias, aceptan ese 
hecho, el cual por otra parte es suficien
temente claro y no da lugar a discusión. 

"El punto debatido radica, por lo tanto, 
en la segunda parte del fallo transcrito, 
o sea el relativo a que "no es el caso de 
ordenar la prosecución de las diligencias 

· administrativas .... ", punto éste donde 
las partes contendoras sostienen tesis ab
solutamente encontradas'.'.· 

La parte resolutiva de dicha sentencia 
es del siguiente tenor: · 
· "Por. lo expuesto el Tribunal, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
confirma el fallo apelado en cuanto decla
ra que no es el caso de fijar los límites 
entre las minas JResumideros y El Cedro 
y que no hay lugar a deslinde alguno, ya 
que ésta queda comprendida íntegramen
te en aquélla, y lo revoca en -la parte que 
dispuso que no era el _caso de ordenar la 
prosecución de las diligencias administra
tivas solicitada por los demandantes". 

Como se ve, no cabe duda alguna de que 
· en el presente caso se promovió y siguió 
un juicio especial de deslinde, conforme a 
los artículos 65 y 404 del Código de Mi
nas. 

De tales juicios pueden originarse los 
co'rrespondientes juicios ordinarios, pero 
únicamente en el caso contemplado en el 
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artículo 411 de allf y para los fines indica
dos en el 412 del mismo Código, y nada 
de eso ha ocurrido en el juicio que se es
tudia, por.que no sólo ·no hubo deslinde, 
por las razones indicadas en los fallos ya 
analizados, ni, por consiguiente, -lánea di
visoria qué objetar en juicio ordinario, si
no que los actores aceptaron el concepto 
pericial, según el cual la mina El Cedro 
queda comprendida íntegramente en la mi
na !Resumideros. Por tanto,. el juicio es
pecial de deslinde no asumió el carácter 
de ordinario, y los actores tendrán que ha
cer valer los derechos que crean tener por 
otro de los medios reconocidos por la ley. 

Establecido claramente que la sentencia 
contra la cual quie.re _interponerse el re
curso de casación no fue dictada en juicio 
ordinario, sino en juicio especial de des
linde, es forzoso concluír que el recurso de 
hecho no puede prosperar, porque dicha 
sentencia no es de las sujetas a casación, 
según el artículo 519 del Código Judicial. 

En consecuencia y fundada en las con
sideraciones anteriores, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, con
sidera bien denegado el recurso de que se 
trata, y ordena ponerlo así en conocimien
to del inferior, para que conste en los au
tos. 

:Cópiese, notifíquese y archívese el ex
pediente. 

I..iborio Escallón. - Daniel Anzola.
Ysa-ías Cepeda. - JRicard'to HineS'!trosa 
Daza.-lF'ulgencio Lequerica V élez.-Her
nán Salamanca.-Pedro I,eón !Rincón, Se
cretario en ppd. 



398 GACIETA JlJDllCliAL 

ACCION DE NULIDAD RELATIVA DE UNOS CONTRATOS Y OTRAS EDAD DE 
UNA PERSONA Y MANERA DE ESTABLECERLA- CAPACIDAD Y ESTADO CIVfi.. 

. APRECIACION DE PRUEBAS Y DE INDICIOS 

l. Aunque en determinadas cir
cunstancias la edad de una persona 
puede constituír un elemento funda
mental para conocer y precisar un 
estado civil, de eso no puede con
cluírse que siempre que se requiera 
evidenciar en juicio la edad de una 
persona tal exigencia de orden me
ramente procesal, que mira especial
mente a su capacidad para adquirir 
derechos o para obligarse, se iden
tifique con su estado civil y sea de 
necesidad acudir a los medios pro
batorios operantes del estado civil 
para establecer judicialmente la 
edad de una de las partes. - 2. La 
edad de una persona puede estable-. 
cerse de conformidad con los medios 
señalados en el artículo 400 del C. 
C., o por medio de presunciones sim
ples, deducidas y reconocidas por el 
juzgador, cuando tales presunciones 
se originan de hechos indiciG~:rios que 
al ser analizados guardan la debida 
coordenación entre sí, y aunque no 
alcancen a ser necesarios sí sean 
graves, precisos o conexos de modo 
que concurran todos a demostrar, sfn 
lugar a duda, la verdad del hecho 
controvertido. - 3. Acepta la Corte 
que es acto que concierne exclusiva
mente a la conciencia individual del 
juzgador la estimación del grado de 
certidumbre que arroje la prueba in
diciaria, lo cual veda que en la ma
yoría de los casos tal prueba sea re
visable en casación, mientras no se 
demuestre que son falsos los hechos 
accesorios o se evidencie su falta 
completa de relación con el que se 
pretende dar por establecido. Por 
eso la Corte, en repetidos fallos, ha 
sentado que la prueba de indicios 
escapa más que otra alguna en ca
sación al cargo de apreciación in
debida o errónea; con la reserva de 
que cuando la inducción del juzga
dor es manifiestamente abSMrda, de 
suerte que sus razonamientos sean 
opuestos a la posibilidad metafísica, 

natural o de sentido común, es dablEl 
a las partes acusar el error de hecho 
en la apreciación de los indicios, y a 
la Corte ejercitar su suprema potes
tad de revisión en este recurso. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, octubre vein
tinueve de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez). , 

Allltecedentes 

19 Por medio de la escritura pública nú
mero 2177, de 30 de septiembre de 1933, 
de· la Notaría 4~ de esta dudad, la señora 
Beatriz Pacheco de van Meeck, entonces 
soltera y menor de edad, vendió a la seño
ra Isabel Rodríguez de Albarracín la mi
tad de una casa y sus locales anexos, si
tuada dicha finca en la esquina que for
ma la calle 18 con la carrera 7f!. de esta ciu
dad, por los linderos alLí determinados. 

29 Por escritura pública número 379, de 
22 de febrero de 1935, de la Notaría 2¡ de 
Bogotá, la misma señora Pacheco de van 
Meeck, debidamente autorizada por su es
poso Juan van Meec~ Uribe, celebró un 
contrato con el doctor Jorge Giraldo Ur
daneta, en virtud del cual le confirió po
der a éste para establecer varias acciones 
contra la señora Rodríguez de Albarracín, 
solicitando la rescisión de la venta que 
siendo menor de edad, hizo a esta última 
de la finca raíz antes mencionada. 

39 En el referido instrumento número 
379, la poderdante señora Pacheco de van 
Meeck transfirió a su apoderado Giraldo 
Urdaneta "el pleno dominio en el 50% de 
los derechos litigiosos de que se trata .... 
... _ vinculados tales derechos y acciones 
en una easa alta y baja .......... ", cuya 
ubicación y linderos están determinados 
en el punto primero anterior. 

49 Sostiene la poderdante y vendedora 
señora Pacheco de van Meeck que el día 
22 de febrero de 1935, en que celebró los 
referidos contratos con el doctor Giraldo 



Urdaneta, por medio de la escritura nú
mero 379 de 1935, era menor de edad y de 
tal hecho tenía conocimiento el apodera
do y comprador mencionado. · 

.Juicio ordinario 

El 11 de febrero de 1936 Juan José van 
Meeck en representación de su legítima 
esposa' Beatriz Pacheco, quien se ha dicho 
menor de edad, promovió por medio de 
procurador demanda civil ordinaria ante 
el Juzgado 6Q del Circuito· de Bogotá, so
licitando que se declare: a) Que es nulo 
de nulidad relativa el contrato. de cesión 
a título de venta contenido en la escritu
ra 379 de 1936, por medio del cual Bea
triz enajenó a Giraldo el 50% de los dere
chos y acciones que dicha otorgante pue
da tener en el· derecho litigioso contra la 
señora Rodríguez de Albarracin; b) Que 
es igualmente nulo el contrato de manda
to conferido por ese instrumento; e) Que 
son también nulas las estipulaciones 5~ y 
6'' de dicha escritura, que establecen pro
hibiciones y sanciones para el mandante; 
d) Que se cancelen las inscripciones he
chas en la Oficina de Registro respecto 
del mismo instrumento; e) Que quedan 
rescindidos y sin efecto alguno los con-

, tratos contenidos en la ya citada escritu
ra; f) Que los derechos y acciones que 
Beatriz tiene vinculados a dicho inmueble 
vuelvan al estado en que estaban antes de 
otorgarse el instrumento mencionado; g) 
Que es nulo y carece de todo valor y efec
to el contrato de ventá. que le hizo Giral
ao Urdaneta a Alfonso Arenas, del cin
cuenta por ciento de tales derechos y ac
ciones, por escritura número 583, de 13 de 
marzo de 1935, de la Notaría 21). de Bogo
tá; h) Que debe cancelarse el registro de 
esta última escritura; i) Que la Pacheco 
no se enriqueció rnás con motivo de los 
actos y contratos cuya nulidad se demanda. 

El juez a quo, previa la tramitación le
gal, falló la primera instancia en senten
cia fechada el 21 de octubre de 1938, de
clarando nulos de nulidad relativa, por 
causa de la menor edad de la vendedora 
Beatriz Pacheco de van Meeck, los con
tratos que constan en la escritura núme
ro 379 de 1935; declara sin efectos la re
ferida escritura y ordena la cancelación 
de los registros; niega la declaratoria de 
nulidad del contrato de venta celebrado 
entre Giraldo Urdaneta y Alfonso Arenas, 
respecto de los mismos derechos y accio-
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nes en la finca ya determinada y deja vi
gentes las inscripciones respectivas. 

Se funda el juez de instancia para de
cretar la rescición en que según la copia 
de la part'ida agregada a los autos y ex
tendida por el Secretario del Tribunal 
Superior de Bogotá la vendedora Beatriz 
era menor de edad y sólo tenía 19 años 
cuando celebró con Giraldo los contratos 
de mandato y de cesión de derechos liti
giosos a que se refiere la tántas veces 
nombrada escritura 379. Siendo relativa
mente incapaz para obligarse por sí sola, 
los contratos a que se refiere la deman
da adolecen de nulidad relativa, que solo 
pueden sanearse por la ratificación pos
terior y por er transcurso del tiempo. 

La sentencia acusada 

De tal fallo de primer grado apeló úni
camente el demandado Giraldo Urdaneta, 
limitándose el recurso, por esa· circuns
tancia, a revisar las declaraciones prime
ra y segunda de la parte resolutiva, úni
cas desfavorables al apelante, y quedan
do en todo su vigor la declaración que ne
gaba la rescisión de la venta ·subsiguien
te de Giraldo a Arenas, según instrumen
to número 583 de 1935. 

El Tribunal Superior de Bogotá puso 
término a la segunda instancia en sen
tencia fechada el 4 de diciembre de 1939, 
por medio de la cual revocó la de primer 
grado y en su lugar resolvió que no era 
el caso de hacer ninguna de las declara
ciones solicitadas sobre rescisión de ta .. 
les contratos. 

Sustenta el Tribunal este fallo absolu
torio en la circunstancia primordial de 
que como únicas pruebas sobre la edad de 
la actora obran en el expediente dos do
cumentos que, a su juicio, no alcanzan a 
producir tan importante efecto probato
rio. Uno de tales documentos es el cer
tificado eclesiástico expedido por el cape
llán del hospital de San Juan de Dios de 
Bogotá, que contiene una partida de bau
tizo de Beatriz, sentada a virtud del fa
llo eclesiástico pronunciado por el Pro
visor de la· Curia Primada de esta ciudad, 
y sostiene el Tribunal que conforme el ar
tículo 22 de la ley 57 de 1887 tal certi
ficado eclesiástico no puede ser admitido 
como prueba principal de estado civil si
no como prueba supletoria; y en este úl
timo caso, es indudable para el Tribunal 
que la falta de prueba principal debió ser 
suplida de conformidad con las disposi
ciones de la ley civil y con intervención de 
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la jurisdicciÓn civil, para que pudiera 
aceptarse en todo su valor demostrativo. 
Hace una larga disertación sobre tan im
portante tópico y concluye desestimando 
tal elemento probatorio. 

El otro documento consiste en una co
pia que expide el Secretario del Tribunal 
Superior de Bogotá de un ce_rtificado ecl~- . 
siástico de bautizo de Beatnz, tomada di
cha copia del ordinário que siguió Bea- . 
triz contra la señora Isabel Rodríguez de 
Albarracín. También desestima el Tribu- · 
nal este elemento probatorio porque, a su 
decir, se trata de una "copia tomada de 
otra copia", con la cual se ha pretendido 
establecer la edad de la señora demandan
te; y agrega que las partidas de origen 
eclesiástico son instrumentos públicos au
ténticos en cuanto estén autorizados por 
el cura párroco, que hace las veces de N o
tario. Según el artículo 632 del C. J., sólo 
hacen plena prueba acerca de su conteni
do como documentos autéticos, los instru
mentos provenientes de funcionarios que 
ejerzan cargos por autoridad pública, en 
lo referente al ejercicio de sus funciones; 
las copias de tales documentos expedidos 
formalmente y autorizadas por los secre
tarios o empleados· encargados de los ar
chivos, y 1as certificaciones d.e quienes 
llevan el registro del estado civil de las 
personas, dadas con inserción de. las ac
tas correspondientes. Luego no siendo el 
documento que figura en autos de las con
diciones o requisitos que contempla tal· 
precepto legal, no puede estimarse en es
te juieio. 

El recurso de casaciónu 

Contra la sentencia anterior del Tribu
nal interpuso recurso de casación el apo
derado de la actora Beatriz Pacheco de 
Van Meeck y la acusa por el motivo pri
mero de los consagrados en ~1 artículo 
520 del C. J., esto es, por violación de ley 
süstantiva, que hace consistir en errónea 
apreciación de una prueba y falta de apre
ciación de otras. 
JP:rimer cargo 

Errónea apreciación de una prueba re
lativa a la minoridad de la actora, habién
dose incurrido con ello en error de dere
cho. 

Sostiene el recurrente que ha existido 
una tendencia general a confundir el es
tado civil de las personas con su capaci
dad civil. Es claro que el artículo 349 del 

C. C. se refiere ex~lusivamente a las ac
tas de registro de estado civil cuando se 
pretende demo_strar ese estado. Si con el 
acta de :nacimiento se pretende demostrar 
derechos de familia se trata indiscutible
mente de la prueba relativa al estado ci
vil. Si solo se quiere establecer la edad de 
una persona; se trata entonces solamente 
de la prueba relativa a un elemento inte
grante de la capacidad o incapacidad ci
vil por razón de la mayoridad o minori
dad que se alega. 

Aunque el Tribunal habla en su fallo 
de pruebas relativas a la edad de. Beatriz 
y de la edad que tuviera a la fecha del 
contrato, es lo cierto que al apreciar las 
pruebas aeompañadas a la demanda so
bre esa edad estima erróneamente que se 
trata de una prueba relativa al estado ci
vil. Por esé aspecto considera el recurren
te violados por aplicación ·indebida al ca
so del pleito los artículos 372, 374 del C. 
C. y 22 de la ley 57 de 1887; 1502, 1503, 
1504, 1740, 1741, 1743, 1746 y 1750, por 
haberse abstenido de aplicarlos como ha 
debido hacerlo. 
Segundo cargo 

Falta de apreciación de unas pruebas 
relativas a la minoridad de la actora, ha
biendo incurrido en error de hecho quE> 
consta evidentemente en los autos. 

Sostiene el recurrente que con ese cri
terio equivocado que confunde el estado 
civil con la capacidad el Tribunal olvida 
que la edad de la demandante está plena
mente acreditada con otras pruebas, la 
mayor parte de las cuales no fueron apre
ciadas, como si no existieran en el expe.:. 
diente, incurriendo de esta manera en un 
error de hecho. Tales elementos proba
torios no estimados en su valor son: a)· 
las copias del segundo cuaderno (fs. 2 a 
10), que son instrumentos públicos al te
nor de los artículos 632 y 633 del C. J.; 
b) una copia auténtica de la partida de 
nacimiento de la actora (fl. 6 vto.) ; e) la 
copia de ]a demanda introducida por Gi
raldo contra la señora Rodríguez de Al
barracín, en la que sostiene que la actora 
era menor de edad; d) la copia de la sen~ 
tencia del Juzgado 5Q del Circuito, en que 
está reconocida la menor edad de Beatriz, 
y e) la copia de la sentencia en que ese 
mismo Tribunal fallador reconoce ese he
cho de la minoridad. 

Al desconocer esas pruebas el Tribunal 
violó los preceptos· legales ya indicados 
en el cargo anterior y los artúculos 632 y 
633 del C. J. ' 
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Estudio de los cargos. 

-I-

La actora y ~ecurrente en casación Bea- , 
tiiz Pacheco de Van Meeck funda la ac
ción incoada en que era menor de. edad 
cuando celebró con el demandado G1raldo · 
Urdaneta el contrato de mandato y de 
venta de la mitad de los derechos litigio
sos en la finca ya determinada. Para de
mostrar tan esencial circunstancia ha ex
hibido varios documentos, a saber: 1~ una 
certificación eclesiástica en que consta 
la sentencia de la Curia Primada de Bo
gotá que ordenó inscribir la correspon
diente acta de bautizo de Beatriz al Ca
'pellán del Hospital de San Juan de Dios; 
2'-' copia de un certificado eclesiástico que 
contiene la partida de bautizo de la mis
ma Beatriz que figura en otro proces?, 
que es copia expedida por el Secretano 
del Tribunal Superior de Bogotá y toma
da de otra copia, en el juicio seguido en 
aquel Tribunal por Beatriz contra la se
ñora Isabel Rodríguez de Albarracín; 3~ 
copia de la demanda redactada por el de
mandado Giraldo Urdaneta en aquel jui
cio como apoderado de Beatriz Pacheco, 
y 4" copia de la sentencia pronunciada 
por el Juez 59 del Circuito de Bogotá .el 04 
de noviembre de 1935, al fallar la pnme
ra instancia del ya mencionado juicio con
tra la señora de Albarradn. 

Para . determinar con toda precisión el 
alcance y operancia que debe asignárse-. 
le en este pleito a tales elementos proba
torios documentales conviene definir ante 
todo que, a juicio de la Corte, no se dis• 
cute ni se controvierte en este negocio 
un problema de estado civil, ~ncaminado 
a establecer en autos la situación o posi
ción jurídica que la actora tiene en el 
seno de la sociedad, ni sus relaciones de 
familia como factor determinante, a 5U 

vez de derechos patrimoniales o de sim
ple' vínculo de parentesco. Como bien di~ 
cen Colín y Capitant, "el estado de las 
personas es el conjunto de cualidades 
constitutivas que distinguen al individuo 
en la ciudad y en la familia. Estas cua
lidades dependen de tres hechos o situa
ciones que son: ·la nacionalidad, el matri
monio y el parentesco, ya de consangui
nidad; ya de afinidad". 

En este proceso se trata solamente de 
establecer la edad de la actora cuando 
celebró con el opositor el contrato cuya. 
rescisión se suplica, para decidir si efec
tivamente era menor de ~dad y por tanto 
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relativamente incapaz. Se está en pre
sencia de un fenómeno de capacidad civil 
para ejercer los' actos propios de dich_a 
actividad. Es evidente que en determi
nadas circunstancias la edad de una per
sona puede constituír un elemento funda
mental para conocer y precisar un e~ta
do civil; pero de esto no puede co~clm~se 
que siempre que se requiera ev1dencu:r 
en juicio la edad de una persona tal exi
gencia de orden meramente pro~esal, que 
mira especialmente a su capac~dad para 
adquirir derechos o para . o?hgarse, se 
identifique con su estado cr~Il y sea de 
necesidad acudir a los mediOs probato
rios ope.rantes del estado ·civil para esta
blecer judiCialmente la edad de una de las 
partes. 

De lo dicho se desprende que en el caso 
· de autos bien se puede evidenciar en jui
, cio la edad de la actora, no solamente con 
· las pruebas pertinentes del estado civil, 
sino aun con otras que lo son para demos
trar la existencia de un hecho de esa na
turaleza, susceptible de demostrad?~ por 
otros medios por caer bajo el dommw de 
los sentidos 'o de las elucubraciones in
ductivas y deductivas de la inteligencia 
humana, ayudada en· algunos casos por 
la ciencia. Así lo consagra en nuestra le
gislación el artículo 400 del C. C., al es~ 
tatu~r que cuando fuere necesario cali~i
car la edad de una persona para la eJe
cución de actos o ejercicios de cargos 
que requieran cierta· edad, se ad~itirán 
declaraciones de personas que fiJen la 
época de su nacimiento, y si no fuere po
sible hacerlo en esa forma, para estable
cer tal edad se oirá el dictamen de facul
tativos o de otras personas idóneas. 

Consecuente con esa doctrina, conside
ra la Corte que la edad de una persona, 
como elemento de su capacidad jurídica 
para obligarse 'o para actuar en el cam~ 
po de la vida civil, puede también esta
blecerse por medio de presunciones sim
ples, deducidas y reconocidas· por el juz
gador, cuando tales presunciones se ori
ginan de hechos indiciarios que al ser 
analizados guardan la debida coordina.: 
ción entre sí, y si bien no alcanzan a ser 
necesarios, sí son graves, precisos o co
nexos de modo que concurran todos a de
mostrar, sin lugar a duda, la verdad del 
hecho controvertido (art. 665, C. J.). 

Queda de esta manera definida la si
tuación teórica fundamental que se dilu
dda en este pleito y rectificada la tesis 
sustentada por el Tribúnal en la senten
cia acusada, al haber pretendido apreciar 
y estimar los elementos probatorios do-
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cumentales agregados al proceso como 
pruebas pertinentes del estado civil de 
la actora Beatriz Pacheco de Van Meeck, 
cuando sólo debió estudiarlos y avaluar
los como demostrativos de un factor de 
su capacidad. Y sea la oportunidad de 
señalar una manifiesta contradicción en 
que incurrió el Tribunal en esta impor
tante materia, pues a la vez que enmar
caba la cuestión debatida como fenóme
no de estado civil, en dos de los pasos 
más señalados de la sentencia alude ex
clusivamente a "pruebas relativas a la 
edad de la señora de Van Meeck" y '~de 
la edad que tuviera en la fecha del con
trato". 

Se pasa ahora a estudiar si en realidad 
el Tribunal incurrió en error de aprecia
ción, tanto de hecho como de derecho, al 
decidir como lo hizo que .los elementos 
documentales agregados al proceso y de 
que ya se hizo mérito, no alcanzan a de
mostrar judicialmente la menor edad de 
la actora Beatriz. Para adelantar con el 
debido método ese estudio, conviene ha
cer un análisis de tales elementos proba
torios, a saber: 

a) Copia de la demanda presentada por 
Beatriz Pacheco contra la señora Isabel 
Rodríguez de Albarracín. Redactó y pre
sentó esta demanda Jorge Giraldo Urda
neta, el día 22 de febrero de 1935, como 
apoderado de Beatriz Pacheco, y al seña
lar en el libelo los hechos fundamentales 
presenta como segundo él siguiente: "La 
señora Beatriz Pacheco era menor de edad 
el día treinta de septiembre de 1933, fe
cha del contrato de compraventa de esos 
bienes". 

Como el contrato de venta entre Bea
triz y Giraldo fue celebrado el 22 de fe
brero de 1935 y en esa misma fecha pre
sentó Giraldo la demanda contra la seño
ra Rodríguez de Albarracín, aparece de
mostrado que para entonces ten¡ía• conoci
miento de que la vendedora era menor 
de edad, puesto que como apoderado suyo 
exhibió la certificación eclesiástica que 
aparece en este juicio en copia tomadá 
de otra copia, y en ella consta que Beatriz 
nació en 1916; por lo tanto, tuvo en su 
poder tal elemento demostrativo de la 
minoridad de su vendedora en 1935. 

Por esa circunstancia, no hubo dolo de 
parte de la vendedora para inducir al con
trato, ni la áserción de que era menor 
de edad, que hizo en el instrumento de 
venta la inhabilita para obtener el pro
nunciamiento de nulidad relativa que so
licita (art. 1744, C. C.). 

Fuera de lo dicho, esa manifestación 
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que hace Giraldo Urdaneta en el libelo 
antes mencionado, con conocimiento Y 
vista de la partida de 1916, constituye 
una presunción simple sobre la menor 
edad de la actora, que si bien por sí sola 
no alcanza a constituír un indicio nece
sario ni grave, contribuye a formar la 
convicción judicial respecto del hecho con
trovertido. 

b) Copia de la sentencia pronunciada 
por el ~fuez 59 del Circuito de Bogotá el 4 
de noviembre de 1935, en el juicio ordi
nario seguido J)Or Giraldo Urdaneta, co
mo apoderado de Beatriz Pacheco, contra 
Isabel Roqríguez de Albarracín. En esta 
sentencia el juez de primer grado, de 
conformidad con los hechos debidamente 
probados por Giraldo Urdaneta en aquel 
proceso, reconoció que Beatriz era menor 
de edad cuando celebró con doña Isabel 
el contrato de venta y se fundó en una 
partida eclesiástica de bautizo agregada 
en aquel juicio, expedida por el Párroco 
del Hospital de San Juan de Dios. Y agre
ga el Juez en esa sentencia lo siguiente: 
"De acuerdo con dicha partida Beatriz 
Rodríguez o Pacheco nació el día 12 de 
enero de 1916, y por tanto es actualmen
te menor de edad, como no era cunando dio 
poder al doctor Giraldo Urdaneta y curum
do cedió a éste el 50 por 100 dle lo qune 
pudiera corresponderle en los resultadlos 
y de los demás que su poderdante <Creye
ra conveniente iniciar" (subraya la Corte) 

Aquí sí que se pone de resalto con ca
rácter manifiesto y de evidencia la exis
tencia de un hecho indiciario que tiene· 
íntima conexión con el hecho que se quie
re dilucidar, o sea el de la edad de Bea
triz cuando celebró el contrato con Giral
do cuya rescisión se suplica. El Juez 59 

del Circuito, con vista de un certificado 
eclesiástico de bautizo; declara que Bea
triz es menor, y agrega que también era 
menor cuando celebró con el demandado 
el contrato de poder y de venta de dere
chos que es materia de este pleito. Y así 
debía declararlo, porque si tenía a la vis
ta la prueba documental de su nacimien
to, y también estaba en los autos la es
critura número 379 de 1935, contentiva 
del contrato que aquí está sub-judice, fá
cil le quedaba deducir la menor edad de 
la vendedora a la fecha de este último 
contrato, que es precisamente la cuestión 
ampliamente debatida en este proceso. 

e) Certificación eclesiástica que contie
ne la sentencia de la Curia Primada que 
ordenó inscribir el acta de bautizo de 
Beatriz al Capellán del Hospital de San 
Juan de Dios. Por esta sentencia del Vi-
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ceprevisor de la Curia Primada, fechada 
el 29 de octubre de 1935, se ordenó ins
cribir el acta o partida de bautizo de Bea
triz en el libro de pruebas supletorias del 
Hospital mencionado. En dicha acta, de 
esa manera inscrita, se dejó constancia 
del bautizo de Beatriz, de 'cuatro días de 
nacida, ceremonia celebrada el 17 de ene
ro de 1916. 

Como no se está en presencia de un li
tigio sobre el estado civil de la actora, lo 
que ya viene dicho, no es pertinente en
trar a estudiar el mérito probatorio in
trínseco que pueda tener ese certificado 
y la sentencia en él inscrita, para los 
efectos de estimar la situación jurídica 
que ocupa Beatriz en el seno de la socie
dad, o sus relaciones de familia y los con- · 
siguientes derechos patrimoniales. Pero 
es indudable 'que tal certificación tiene 
carácter de un documento auténtico y fe
haciente, expedido por las autoridades 
eclesiásticas sobre cuestiones que le han 
sido señaladas por ley civil, en el carác
ter que ostentan de oficiales públicos del 
estado civil de las personas. Y dicho do-

. cumento, si no sirve como demostración 
suficiente ·y plena del hecho controverti
do, sí alcanza a constituír un indicio que 
tiene íntima relación con el debatido y 
que origina una presunción simple res
pecto de su existencia. 

d) Una copia de otra copia de la par
tida de bautizo de la demandante, com
pulsada por el Secretario del Tribunal de 
Bogotá en el ordinario seguido por aque
lla contra la señora de Albarracín. Si se. 
tratara de establecer en juicio el estado 
civil de la Pacheco y sus relaciones fami
liares o intereses patrimoniales, tal copia 
de copia no tendría el valor de plena prue
ba, por haberse expedido por el funciona
rio público que no tiene a su cargo y bajo 
su guarda el archivo donde existe el ori
ginal del documento respecti~o (artículo 
632 del C. J.). Pero se repite que apenas 
se dilucida un problema de capacidad ju
rídica para celebrar un contrato, con vis
ta de la edad de uno· de los contratantes, 
y en ese caso la copia que reproduce tex
tualmente una partida de bautizo de la 
demandante, expedida dicha partida por 
el Párroco de San Juan· de Dios y cuya 

. _primera copia figura en -otro proceso, don
de se le reconoció y otorgó pleno valor 
probatorio del hecho del nacimiento de la 
Pacheco, sí alcanza a constituír un he
cho indicativo de presunción, que tiene 
íntima correlación con el discutido en es
te juicio, consistente en la edad de la de-
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mandante cuando celebró el contrato CU·· 

ya rescisión se suplica. 

-U-
Considera la Corte que es tesis acepta

ble la de que si el sentenciador se hubie
ra detenido a estudiar, como era de rigor, 
los numerosos indicios antes determina
dos, para rechazarlos si estimaba que 
eran insuficientes o para reconocerles el 
valor demostrativo que un análisis dete
nido pudiera) otorgarles, no hubiera in
currido en el error de. apreciación de en
juiciar las pruebas como pertinentes de 
un fenómeno de estado civil. Pero con
viene aclarar y definir bien un concepto, 
para evitar una equivocada interpreta
ción de esta conclusión a que llega la Cor
te. Se acepta que es acto que concierne 
exclusivamente a la conciencia individual 
del juzgador la estimación del grado de 
certidumbre que arroje la prueba indicia
ria, lo cual veda que en l.a mayoría de los 
cas0s tal· prueba sea revisable en casa
ción, mientras no se demuestre que son 
falsos los hechos accesorios o se eviden
cia su falta completa de relación corr el 
que se pretende dar por estableCido. Por 
eso la Corte, en repetidos fallos, ha sen
tado que la prueba de indicios escapa más 
que otra alguna en· casación al cargo de 
apreciación indebida o errónea; con la re
serva de que cuando la inducción del juz
gador es man'ifiestamente absurda, de 
suerte que su~ razonamientos sean opues
tos a la posibilidad metafísica, natural o 
de sentido común, es dable a las partes. 
acusar el error de hecho en la aprecia
ción de los indicios, y a la Corte ejercitar 
su suprema potestad de. revisión en este 
recurso. 

Pero como no se trata en los autos de 
revisar y rectificar el análisis y la esti
mación que de los indicios hubiera hecho 
el Tribunal, para lo cual la ley le ha· de
jado a éste amplia facultad dentro de las 
reglas generales de la sana crítica, sino 
de rectificar la 'apreciación equivocada 
que hizo de las pruebas, para reconocer a 
éstas un valor demostrativo de hechos 
inductivós capaces de reproducir la con
vicción judicial, no se trata por lo mismo 
de modificar la calificación que hubiera 
hecho el Tribunal de .}a prueba indiciaria, 
sino de rectificar una doctrina respecto del 
hecho controvertido, que ocasiona necesa
riamente otra rectificación a posteriori 
sobre el mérito neconocido por el senten
ciador al haz probatorio del proceso. 

De lo antes expuesto se deduce que las 
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presunciones nacidas de los indicios antes 
puntualizados, por ser numerosos, graves, 
precisos y conexos entre sí, alcanzan a pro
ducir la convicción judicial respecto del 
hecho principal controvertido, o sea la me
nor edad de la actora a la fecha en que ce
lebró con el demandado Giraldo Urdaneta 
el doble contrato de mandato y de venta, 
contenidos ambos en la escritura número 
379 de 1935 (artículo 665, C. J.) Fluye 
por esto mismo la conclusión de que el sen
tenciador incurrió en error de hecho ma
nifiesto en la apreciación de tales elemen
tos probatorios, y en consecuencia tam
bién cometió error de derecho al sostener 
que a la comprobación de la edad son apli
cables exclusivamente los artículos 372, 
374 y concordantes del C. C. y el 22 de la 
Ley 57 de 1887, siendo así que el pertinen
te era el 400 de la misma obra. Igualmente 
violó, por haberse abstenido de aplicar
los, los artículos 1502, 1503, 17 40, 17 41 y 
1750 del código antes nombrado. · 

Se impone por lo tanto, el deber de in
firmar el fallo acusado en casación, para 
enmendar el agravio judicial inferido; y 
al entrar la Corte a actuar como tribunal 
de 1nstancia, decide confirmar en todas 
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sus partes la sentencia de primer grado, 
porque eo:tnparte en su integridad los ra
zonamientos y .conclusiones en ella conte
nidos, que coinciden con los anteriormente 
expuestos, que también sirven para fun
dar la sentencia de instancia. 

En mérito de lo dicho, la Corte Supre
ma de Justicia, .en Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, CASA la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Su~rior del Dis
trito Judicial de Bogotá el día 4 de diciem
bre de 1939 y confirma en todas sus de
claraciones la proferida en este juicio por 
el Juez 4Q Civil del Circuito el 21 de octu
bre de 1~938. 

Cópiese, notifíquese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judician y devuélvase al 
tribunal de su origen. 

' Liborio Escallón - ][saías Cepeda - !Ri
cardo JH!inestrosa Daza -- Fulge1!11.cño lLe
querica V élez - lBiernán Sallamanca - El 

. Conjuez, Arturo Salazar Grillo - lPellllro 
lLeón Rincón, Srio. en ppdd. 
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A.CCION DE NULIDAD DE UNOS TITULOS DE MINAS Y OTRAS ~ ABANDONO 
Y REDENCION DE MINAS . 

l. Los heehos fundamentales de 
und demanda dan luz sobre su in
tención y su conexión con esa in
_tención es hasta de precepto legal. 
2. Las sanciones establecidas en los 
artículos 118, ordinal 59, 163 y 341 
del C. de Minas, en virtud de las cua
les se, reputan abandonadas o de
siertas lafil minas por las cuales no se 

·paga el respectivo impuesto, o me
jor, la interpretación de las normas 
dtadas, no puede hacerse de una 
manera simplista y absoluta, por 
cuanto las situaciones de derecho 
que se confrontan frente a ellas són 
varias y múltiples y, por tanto, no 
puede entenderse que no exista sino 
tina sola norma o medida apllcable, 
sin ninguna discusión,. a todas esas 
situaciones. Para que se pueda ve
rificar el fenómeno jurídico de la re
dención de minas es necesario que 
~ayan pagado los 'impuestos respec
tivos hasta· el día de la redención. De 
modo, pues, que sin ese requisito 
esencial y básico, dicho fenómeno no 
puede producirse. Mas si esto es así, 
no pór eso puede concluírse que, he
cho el pago pard la redención de 
una mina y debiéndose al hacerlo 
algunos impuestos atrasados o exis
tiendo deficiencia en el pago de és
tos, la mina cae en el estado legal 
de abandono. Semejante conclusión,· 
ineq:uitativa e injurídica, confundiría 
el no éxito de la , redención con el' 
abandono de las minas. - 3. A la 
Nación no le interesa, desde el pun
to de vista de su dominio, ni la per
sona ni el número de denunciantes. 
Si una mina ingresa al patrimonio 
privado, sale del nacional, quienes 

. quiera y. cuantos quiera que sean ·Jos 
adjudicatarios. En contienda entre 
particulares · aspirantes a una mina 
dada, en que una de las partes ale
ga título cuya vigencia afirma y la 
otra parte rechaza ese título como 
respaldo contra sus derechos de de
nu.nciante, a la Nación le es indüe- . 

, rente el litigio, no sólo desde el pun- • 
to de vista procesal por no ser actor 

ni reo, sino también en lo atañedero 
al dominio, puesto que, cualquiera 
que sea de esas dos partes litigan
tes la que triunfe, ello es que la mi
na sale del· patrimonio nacional. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, octubre veintinueve 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado · ponente: doCtor Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Por medio de apoderado los. señores 
Bernardo Mora M., Luis Bravo A .. y Fran
cisco Gómez demandaron ante el Juez 19 
del Circuito de Barbacoas al señor Ramón 
Landázuri, opositor a la posesión solicita
da por aquéllos de la mina de aluvión La 
Carmelina, antigua San Miguel de ~am
bi, a fin de que se hagan las declaraciones· 
que se verán adelante, las que negó el Juz
gado en sentenda de 24 de septiembre de 
1937, de que ellos apelaron y que reformó 
el Tribunal Superior de Pasto en la de 5 
de octubre de 1938, contra la. cual inter
pusieron casación. 

.Para décidir este recurso, debidamente 
tramitado, se considera : . 

Las discusiones que ocurren acerca del 
alcance de ciertas solicitudes del libelo 
obligan a trascribirlo en su parte petito
ria. Dice el apoderado que demanda a 
Landázuri para que se hagan, previa la 
tramitación de un juicio ordinario, estas 
declaraciones : 

"1 9 Que el título número 1099 expedi
do por la Gobernación de N ariño el 4 de 
abril de 1917 a favor del señor Ramón 
Landázuri es nulo, de nulidad absoluta, 
de conformidad con lo estatuido en el or
dinal 39 del artículo 94 del Código de Mi
nas; 

"29 Que es ineficaz la oposición del se
ñor Ramón Landázuri, por lo. cual se des
echa; 

"39 Que se ordene dar posesión de la mi
na La Carmelina (antes ·san Miguel de 
~ambi) a mis mandantes· ..... por los lin-
deros que ex-presa esta demanda, y . 

"49 Que se condéne en costas al deman-
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dado, si insistiere en sostener la presente 
litis". 

Agrega el libelo en la parte petitoria 
que se está trascribiendo:. "Subsidiaria
mente y para el caso que no sea declarada 
la nulidad absoluta que demando, pido se 
decrete esto : 

"1Q Que la mina de áluvión San Miguel 
de ~ambi (hoy La Carmelina) cayó en 
abandono por parte de su anterior dueño 
señor Ramón Landázuri, en razón de no 
haber pagado con puntualidad el impues
to anual o de estaca y de deficiencia en el . 
pago del mismo impuesto ; 

"2Q Que es ineficaz la oposición del se
ñor Ramón Landázuri, por lo cual se le 
desecha; 

"3Q Que se mande dar posesión de la 
mina La Carmelina (antes San Miguel de 
í'lambi) a mis mandantes señores Bernar
do Mora M., Luis Bravo A. y Francisco 
Gómez, por los linderos que expresa esta 
demanda, y 

"4Q Que se condene en costas al deman
dado, si insistiere en sostener la presen
te litis". 

El Tribunal, observando en primer lu
gar que los demandantes pretenden la mi
na misma sin limitarse o concretarse al 
exceso de que afirman adolece la entre
ga hecha aJ demandado, y viendo, por otra 
parte, que expresamente los actores de
mandan la nulidad nacida de haber tal 
exceso, encontró que no les asiste la ac
ción que ejercitan como principal, en fuer
za de estas disposiciones del Código de 
Minas : del artículo 94, invocado por los 
demandantes, que en lo pertinente dice: 
~'Los títulos que se expidan conforme a 
ia presente ley son nulos en los casos si
guientes : ... 3Q Cuando se haya entrega
do una extensión mayor de la que debie
ra concederse; ..... "; y del artículo 102, 
que dice: "No podrá alegar esta nulidad 
sino el que denuncie y pida la adjudica
ción del exceso de una mina sobre la ex
tensión que debía tener según el derecho 
que concede el artículo 366". 

Este artículo 366 dice en lo pertinente : 
"Todo individuo que crea que al descubri
dor de una mina se le ha entregado una 
extensión mayor· de la que debía conce
dérsele, bien sea por error de medida, o 
por haberse reputado la mina como en 
cerro enteramente nuevo o como nueva 
en cerro conocido sin pertenecer a estas 
clases, tiene derecho de reclamar para si 
el" exceso . . . " 

4quí lo afirmado por los demandantes 
es exceso por error de medida. 

El abogado de los recurrentes acepta 
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. esa reflexión y conclusión del Tribunal. 
En/su alegato se lee al folio 11 vto. de 
este cuaderno: "Es verdad que la nulidad 
de que trata el numeral 3Q del artículo 94 
del Código de Minas, en relación con el 
artículo 102 de allí, se refiere al exceso· 
en la cabida de una mina no amparado 
por el pago del impuesto que para mante
nerlo puede hacer el dueño de ella; y tam
bién es cierto que son distintos los dere
chos y procedimientos que tienen los par
ticulares por concepto de abandono de una 
mina y de exceso de la cabida legal de la 
misma.. Debo confesar honradamente que 
por este respecto está absolutamente des
caminada la demanda principal y que no 
es prosperativa". 

Pero ~grega que, si ello es así en lo to
cante a esa nulidad, que es el primer pe
dimento de la demanda principal, no pue
de derivarse de ahí la negativa de ésta, 
porque la segunda solicitud de la misma 
es la de que se declare ineficaz y se dese
che la oposición de Landázuri, y este con
cepto de ineficacia no puede entenderse 
limitado a la nulidad, habiendo otros mo
tivos indicados por los demandantes; de 
suerte que el. Tribunal se abstuvo indebi
damente de estudiarlos, a pretexto de que 
la acd6n de nulidad incoada no les asiste. 

En esto funda el abogado recurrente el 
cargo de no estar la sentencia en conso
nancia con las pretensiones oportunamen
te aducidas por los litigantes, que es el 
motivo 2Q de casación según el artículo 
520 del C. J. · 

Cabe adelantar desde luego el rechazo 
de este motivo, porque la sentencia del 
Tribunal, reformatoria de la del Juzgado, 
negando todas las peticiones de los de
mandantes y absolviendo de todos sus 
cargos al demandado y declarando eficaz 

· su oposición, contiene la decisión de todos 
los puntos sometidos a litigio, por lo cual, 
si algo de ello o si todo ello no debió ser 
así en concepto de los demandantes, lo 
procedente, por la violación de leyes sus
tantivas en que afirman que con ello se 
incurrió, es el motivo 1 Q de los del citado 
artículo 520, que adelante se estudia; pe
ro no el motivo 2Q. 

Los demandantes, tanto en el alegato 
en que su abogado ·que interpuso el re
curso lo fundó en memorial presentado 
personalmente en Pasto, como en la de
manda que formuló el abogado constituí
do para ante la Corte y en la exposición 
oral en la audiencia pública, han sosteni
do, como ya se . dijo, que la improceden
cia de la acción de nulidad no libra al juz-
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gador de estudiar los demás reparos for
mulados contra el título de Landázuri, 
porque los abarca la solicitud de que se 
deseche la oposición por ineficaz. El abo
gado del demandado opone a ese razona
miento la consideración de que este con
cepto de ineficacia se deriva precisamen
te de la nulidad, por lo cual no cabe dar 
a esa solicitud de ineficacia la amplitud 
que ahora se pretende y está bien nega
da en su totalidad la demanda principal 
por el hecho decisivo de no asistir a los 
demandantes la acción de nulidad de que 
esa demanda se deriva o en que consiste. 
Contra esto arguyen los actores que en 
manera alguna la segunda solicitud de su 
demanda prinéipal, sobre ineficacia, se 
formuló como consecuencia! de la prime
ra, sobre nulidad, y que, por el contrario, 
libre de expresión que así lo trace o si
quiera lo sugiera, esa petición sobre ine
ficacia deja a esta palabra toda la exten
sión de su contenido, dentro del cual se 
hallan los demás reparos cuyo estudio es
quivó el Tribunal. 

En tesis general, no. halla la Corte que 
se pueda demandar una declaración de 
ineficacia escuetamente, sin indicación del 
motivo. Par:;t plantear la controversia y, 
por ende, señalar lo que ha de formar su 
materia y objetivo, que es base esencial 
y punto de partida del mayor predic·a
mento para una y otra de las partes liti
gantes y para el Juez que conduce el liti
gio y ha de sentenciarlo, hay que preci
sar lo que se pretende y por qué se pre
tende. 

Aquí no puede echarse menos ese re
quisito, porque los demandantes señala~ 
ron como causal de la ineficacia la nuli
dad. Para hallarlo así en la demanda no 
se necesita que la petición segunda, que 
es la relativa a la ineficacia del título, hi
ciera en voces sacramentales tal indica
ción ; más claramente, de no figurar allí 
una .locución que lo predique, como "en 
consecuencia", "consecuencialmente", etc., 
no cabe deducir que la razón o fuente de 
la ineficacia pedida en la segunda solicitud 
de· la demanda principal, no sea la nuli
dad señalada y pedida en la petición pri
mera de la misma. 

Esa demanda principal, según se vio al 
trascribirla, contiene estos_ cuatro pedi
mentos: 1 Q Declaración de nulidad del tí
tulo; 29 Declaración de ineficacia de la 
oposición; 39 Orden de dar posesión de la 
mina a los actores, y 49 Costas. Y ·la de
manda subsidiaria paralelamente contie
ne estas cuatro súplicas: 19 Declaración 
de abaBdono por faltas en el pago; 2Q De-
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claración de ineficacia de la oposición .... 
39 Orden de posesión de la mina a los ac-
tores, y 49 Costas. . 

En ambas demandas, la principal y la 
subsidiaria, se pide de un mismo modo la 
ineficacia del título de Landázuri y su 
condenación en costas y la orden de po
sesión a los denunciantes, en el mismo 
orden, en los mismos lugares cada peti
ción en una y otra. En ambas es segun
da solicitud la ·de declaración de la inefi
cacia de la oposición sin palabras que ex
presamente proclamen que esa ineficacia 
proviene del abandono en la subsidiaria 
y de la nulidad en la p:rincipal. ·Pero es 
claro que las causas están en ésta nulidad 
y en ese abandono r'espectivamente y que 
la ineficacia solicitada se propone o pre
senta como efecto de ellas. 

Corrobora este concepto la circunstan
cia. muy significativa dentro del sentido 
de la redacción, en que tanto ahinco po
nen los recurrentes en atención a la pre
sencia o ausencia de determinados voca
blos, de que al terminar la demanda prin
cipal y formularse en seguida la subsi
diaria, dicen, según se vio en lo ya tras
crito: "Subsidiariamente y para el caso 
de que no sea declarada la nulidad abso
luta que demando, pido se decrete esto". 
Bien se ve por este detalle significativo 
cónio el abogado de los actores al formu
lar la demanda enfoca y resume en la nu
lidad las peticiones principales. 

Más todavía: los hechos fundamenta
les, que tanta luz dan siempre sobre la 
ilitención de la demanda y cuya conexión 
con esa intención es hasta de precepto le
gal, los formula el libelo as'Í: 

"19 La mina San Miguel de Ñ'ambi fue 
denunciada como abandonada por el señor 
Ram6n Landázuri en 1911, y como aban
donada se expidió a su favor el título nú
mero 1099 de 4 de abril de 1917; 

"29 La mensura de dicha mina al tiem
po de darle posesión se hizo 'a cuerda 
templada'; en muchos puntos no se midió 
sino que se calculó su extensión 'en algu
nos trechos'; 

"39 Deliberadamente se aumentaron 404 
metros a la longitud máxima de 5.000 
metros que la ley concede, por el lindero 
de la boca del río Palí a la quebrada Tam
bora, dizque para compensar igual núme
ro de metros que se dice faltaron en la 
latitud de la boca del río~ Ñ'ambí a la boca 
del Piaguí; · 

"49 Después de titulada la mina San 
Miguel de Ñ'ambí, su propietario señor 
Ramón Landázuri no pagó puntualmente 
el impuesto anual o de estaca; 
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"5Q Los pagos que dicho señor verificó 
por concepto del mencionado impuesto 
fueron hechos con bastante atraso; no 
fueron completos; y no consta que se hu
biesen satisfecho los correspondientes in
tereses de demora. Finalmente en unos 
años se pagó por dos pertenencias y en 
otros por diez kilómetros de extensión". 
· Salta a la vista que después del hecho 
primero relativo al título, los otros se 
agrupan de dos en dos para cada una de 
las demandas principal y subsidiaria, así: 
el segundo y el tercero para aquélla, el 
cuarto y el quinto para -ésta. El 2Q y 3Q 
versan sobre la mensura y hacen afirma
ciones encaminadas a sostener el concep
to de exceso. El 4Q y el · 5Q versan sobre 
los pagos y se encaminan a sostener el 
concepto de abandono. · 

Esos cinco hechos son los únicos pre
sentados como fundamentales en ·el libe
lo. En ellos, descartando los relativos a 
pagos, no hay sino los relativos a la men
sura, encaminados como ya se dijo a fun
dar el concepto de exceso y, con éste, la 
nulidad. 

Todas estas reflexiones imponen el re
conocimiento de que la orden de posesión 
en favor de los actores y la declaración 
de ineficacia del título del opositor pedi
das en la demanda principal se hacen de
pender en ella de la nulidad solicitada en 
primer término y que la decl.aración de 
ineficacia no puede entenderse formulada 
incondicionadamente o en forma tan Jata 
e indefinida que en ella quepan cuales
quiera otros motivos distintos del exceso 
aducido como causal de esa nulidad. 

De lo contrario, se tendría ahora y se 
habría tenido a lo largo del pleito una 
completa oscuridad sobre la causa de la 
ineficacia, y al ocultamiento de este por
qué habría correspondido la consiguiente 
incertidumbre en el demandado para su 
defensa y en el juzgador para sentenciar 
y aun, dentro de la secuela del pleito, pa
ra poder estimar, por ejemplo, si una 
prueba pedida por tal o cual de las par
tes era conducente o no. 

En suma se tiene que lo demandado 
fue principalmente la nulidad del título 
de Landázuri por exceso en la entrega, y 
como consecuencia de esa nulidad, la ine
ficacia de la oposición y, a su turno, alla
nado este obstáculo, la orden de entregar 
la mina a los· denunciantes; y que lo de
mandado subsidia'riamente, ',para el caso 
de no ser declarada la nulidad absoluta", 
según palabras del apoderado de los ac
tores ya trascritas, fue la declaración de 
abandono y consiguientemente la de ine-
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ficacia de la oposición y, también a su 
turno y por quedar en esta forma alla
nado ei obstáculo, 1a orden de entregar a 
dichos denunciantes. Las costas se pidie
ron en uno y otro caso. 

En otras palabras: la demanda se con
creta y limita a que se ordene la entrega 
de' la mina a los demandantes por ser ine
ficaz la oposición del demandado, ya en 
razón de ser nulo su titulo por exceso en 
la entrega, ya en razón de abandono por 
defecto en los pagos. 

La fuente de la demanda principal es 
esa precisa nulidad; la fuente de la de
manda subsidiaria es el abandono. 

Así las cosas, quedan virtualmente re
chazados los cargos que se hacen a la sen
tencia recurrida en cuanto negó lo pedi
do en la demanda principal en razón de 
no asistir a los actores la acción de nu
lidad que ejercitan, ·para lo cual bastó el 
artículo 102 del Código de Minas. 

Los va:rios reparos que el recurrente 
aspira a que se estudien como distintos y, 
separados del cargo de exceso y, por en
de, no incluídos en la nulidad, son: a) No 
tener la mina adjudicada a Landázuri, se
gún su título, la forma rectangular exi
gida por la ley, porque sus ángulos no son 
rectos y porque la línea que limita con el 
río Telembí tiene 1.596 metros de longi
tud y su paralela tiene 2.404 metros, todo 
lo cual pugna con los artículos 303 de la 
ley 153 de 1887 y 79 del decreto número 
f61 del mismo año; b) No haberse fija
do los mojones estables requeridos por 
el artículo 27 del C. de M.; e) Haberse en 
muchos puntos calculado la extensión, en 
yez de efectuar una medición completa, 
contra el articulo 25 de ese Código; d) 
Estar el título registrado en el libro nú
mero 1Q, pero no en el duplicado del mis
mo creado por el artículo- 38 de la ley 57 
de 1887 cabalmente para títulos como ese, 
que implica mutación de dominio en in
muebles de la Nación, lo que determina 
que no haya habido aún tradición, según 
los artículos 756, 2637 y 2652, ord. 8Q del 
C. C.); f) Haberse dado a Landázuri po
sesión de "una enorme extensión de te
rritorio, infinitamente mayor de la que 
la ley permite adjudicar a los particula
res en una sora1mina, fuera de que se re
tiene por el titular una extensión absolu
tamente distinta de la marcada en su tí
ttÍlo", conceptos éstos que basa en el dic
tamen pericial. 

Bien S«~ ve ·sencillamente que todos es
tos reparos se refieren al exceso aducido 
como causal de nulidad y que, por lo mis
mo, no son procedentes en un juicio en 
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que ésta es la acción ejercitada y en que 
en ella no corresponde a· quienes la ejer
citan. Y bien se ve, consecuencialmente, 
que al reconocer esto, es inoficioso estu
diar esos cargos-uno a uno como corres
pondería en un juicio en que la acción sí 
asistiera a los demandantes, v. gr., en 
uno surgido de la oposición a la denuncia 
del exceso, esto. es, en un pleito de los au
torizados por el artículo 366 del C. de M., 
trascrito aquí. . 

El recurrente advierte que, si no pue
de invocarse por los demandantes la nu
lidad que erróneamente demandaron, o 
sea, la del numeral 3° del ar~ículo 94 de 
esa obra, además existe la del numeral 
1 o del mismo, por no estar expedido el tí
tulo conforme a lo preceptuado en ella, y 
añade que si, al tenor de la ley 292 de 
1875 en su artículo 15, las irregula:.;-ida
des anteriores a la posesión admiten en
mienda sin anularla, a contll."a.rio senusun ha 
de entenderse que las en que se incurre 
después de esa diligencia o en ella no son 
subsanables, como en este caso sucede 
con haber medido· no a cabuya pisada 
sino calculando la extensión y sin dar 
forma regular a lo entregado ni amojo
nado en forma cierta. 

De aquí deduce la nulidad a la luz de 
los artículos 6, 1521 y 17 41 del C. C., por 
tratarse de acto ejecutado contra expre
sa prohibición de la ley,' por haber ilici
tud en la entrega hecha por el funciona
rio· en forma distinta y en· extensión ma
yor de la autorizada por la ley y por de
ducirse de ello nulidad insubsanable. Tal 
su concepto. 

Habiéndose demos.trado que las causa
les de nulidad distintas de la 3"' de ese 
artículo, o sea, de la proveniente de ex
ceso, no pueden ser materia del presente 
juicio por no serlo de la demanda, salta a 
la vista la improcedencia de estos. cargos. 
Así las cosas, és innecesario discriminar
los y ver sí alguno de ellos, v. gr., lo del 
registro, e·s medio nuevo en casación por 
no haber sido presentado en la demanda 
ni controvertido en las instancias, ni si 
otros provienen de hechos que da el recu
rrente por probados con un dictamen pe
ricial que no alcanzó la plenitud de tra
-mitación indispensable para esta prueba, 
por lo cual no cabría en ningún caso el 
cargo de error en su apreciación, por 
apartarse de él. 

Entra el recurrente a distinguir sobre 
nulidad entre la del título y la de la po
sesión y adjudicación, para anotar defec
tos en éstas y deducir de ahí cargos a la 
sentencia recurrida, sin fijarse en que lo 
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demandado es la nulidad e ineficacia del 
título; de suerte que, concretada indiscuo 
tiblemente la dem~nda a éste, si le hu
biese prosperado su empeño antedicho de 
llevar la ineficacia más allá de la nulidad, 
ni aun así serían admisibles los cargos 
relativo~ a algo que según él mismo es 
diferente del título. 

Por lo e~puesto hasta aquí, se recha
zan los cargos relativos, dentro del moti
vo 1 o de casación, a la demanda principal. 

Los relativos a la demanda subsidiaria 
consisten,. en suma, en apreciación erró
nea de las certificaciones del Administra
dor de Hacienda Nacional de Nariño so
bre pagos hechos por Landázuri y de los 
recibos que acreditan estos pagos, así co
mo en falta de estimación de la confesión 
hecha por este s~ñor ~n · la coqtestación 
de la demanda de no h_aber pagado dere
cho de estaca por el añ.o de 1916, y en la 
consiguiente contravención de los artícu
los 164 a ·168 del C. de' M., 603 a 607 y 
concordantes del C. J. y 1769 del Civil, 
y violación, por no haberlas aplicado, de 
las normas . sustantivas contenidas en los 
artículos 23 de la ley 292 de 1875, 148, 
291, 303, 118, ord. 5°, 341 del C. de M. y 
sus relacionados con el 163 a contrrurio 
sensu, 'etc., 12 y 13 del decreto legislati
vo número 223 de 1932, y además -Y 
éstas son las palabras finales de su ale
gato- "las normas civiles sobre el cuasi
contrato de la litis contestatio y sobre 
condiciones resolutorias". 

Se considera: 
Como queda dicho y trascrito, la de

manda subsidiaria versa sobre abandono 
por falta de pago, ya por no haberse he
cho el de tal o- cual anualidad, ya por no 
haberse cubierto los intereses moratorias 
sobre los retardados. 

Es base de ese concepto de los deman
dantes y del respectivo cargo en casa
ción por no haber el Tribunal declarado 
el abandono, las certificaciones de dicho 
Administrador de Hacienda que origina-

, les forman los folios 12 del cuaderno 2o y 
46 del 1°. Allá en primer lugar consta 
que nada se pagó con imputación a 1916, 
año dentro del cual se entregó la mina a 
Landázuri, y en segundo lugar figura 
vna liquidación conforme a la cual debie-· 
ra haber pagado éste $ 24.32 ~ partir de 
1916 inclusive, computando una exten
sión mayor de 10 kilómetros cuadrados 
y, además, los recargos sobre los pagos 
tardíos, y aparece que pagó solamente 
$ 17 por todo el lapso cerrado con el año 
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de 1925, o sea, en el decenio vencido con 
éste. 

La falta acreditada por la comparación 
entre esos dos totales sobre el conjunto 
de pagos, así como la ausencia de pago 
alguno por 1916, testificada en aquella 
certificación, son los fundamentos cardi
nales de la solicitud de abandono. 

El otro certificado aludido, o sea, el de 
folios 45 y 46 del cuaderno principal, con
tiene, con copias de los recibos, la indica
ción de lo pagado de 1917 en adelante has
ta 15 de diciembre de 1925 en que se efec
tuó el aludido pago anticipado con pro
yección hasta 1945. 

El abogado del demandado alegando 
ante el Tribunal resume esta cuenta así: · 

"Sumas pagadas por mi poderdante : 
\ 

1917 ........................ $ 
1918 a 1922 .................. . 
1923 a 1925 ..... ~ ............ . 
1926 a 1945 .................. . 

1.00 
10.00 
6.98 

40.00 

Suma ............ $ 57.98 

Liquidación legal del pago del im
puesto, conforme a las disposi
ciones citadas y a la certifica
ción dada por la Administra-
ción ...................... . 

Por el año de 1917 .... $ 1.00 
Por los años de 1918 a 

1922, inclusive, con re-
cargos. . . . . . . . . . . . . . 6. 80 

Por los años de 1923 a 
1925, íd., íd. . .. . . . . . . 3. 54 

Por los años de 1926 a 
1945, íd., íd. . . .. . . . . 20. 00 

Suponiendo recargos por 
el año de 1916 . . . . . . 2.80 34.14 

Pagado l!llemás. Diferencia. . .. $ ' 23.84" 

Ahora bien, el problema de si .la mina . 
quedó redimida o no con el último pago 
citado, hecho con ese propósito e invo
vocando el artículo 3Q de la ley 59 de 
1909, es extraño a esta sentencia por no 
figurar como materia de la demanda. Es
to no impide formular el siguiente dile
ma en vía de aclaración de lo que sí es 
pertinente a este juicio, a saber: si la 
mina quedó redimida, no caben controver
sias como la presenv~. y si no quedó, al
guna imputación ha de tener el pago, por 
más que no lograra ese propósito. Si se 
opta en estas reflexiones hipotéticas por 
lo último, o sea, por lo favorable al re
currente, se tiene un pago al TesQro Na-

J u ID rr e rr. A JL 

cional por la mina y para conservarla, 
finalidad incuestionable en Landázuri al 
pagar. aun en el evento de no afcanzar él 
su propósito de redención. Repítese que 
no se está decidiendo sobre ésta, sino in
dagando el resultado de un pago total de
bidamente comprobado en autos. 

Es visible la trascendencia del pago 
del impuesto ante el C. de M., as1 como su 
alcanée conservatorio. El artículo 164 lo 
llama garantía eficaz y dispone lo que 
allí se lee en guarda del dueño, después de 
estas palabras con que comienza refirién
dose. al pago: "es lo único que se necesi
ta para conservar el derecho a una mina 
que se ha adquirido legalmente". 

Facilita el Código el pago permitiendo 
que cualquiera persona lo haga en nom
bre del interesado (artículo 160). Auto
riza por ciertas causales la restitución de 
términos vencidos, repu tándolos puntua
les en tales casos (artículo 161). Permi
te recuperar el derecho a la mina pagan
do las euotas de los años atrasados con 
intereses, en cuanto ·ella. no se haya de
nunciado antes (artículo 163). Cuando el 
interesado cree que los linderos de su tí
tulos contienen extensión mayor de la se
ñalada en él, puede conservar su derecho 
al exceso pagando el impuesto sobre éste, 
en cuanto un tercero no haya ejercitado 
el derecho que el artículo 366 confiere 
(articulo 27, ley 292 de 1875). Da el Có
digo valor de plena prueba, no sólo a los 
recibos, sino a las certificaciones de los 
empleados de Hacienda alusivas al libro 
correspondiente (artículos 166 a 168). 
Establece presunción análoga a la del ar
tículo 1628 del C. C., por el pago de tres 
anualidades consecutivas, en favor del 
pago de los años anteriores (art. 173). 

Así las cosas y demostrado que Landá
zuri ha pagado una suma superior a la 
indicada por la liquidación del Adminis
trador de Hacienda, lo que impide acep
tar el efecto de pago afirmado por los de
mandantes, no puede prosperarles su so
licitud de caducidad por abandono, ni el 
de error en la apreciación de las citadas 
pruebas, ni el cargo por falta de estima
ción de ellas y de la confesión de Landá
zuri sobre falta de pago especial y expre
so por el año de 1916. Esta falta, en cuan
to bastara a reputar que Landázuri no · 
estaba a paz y salvo con el Tesoro cuan
do pagó la anticipación antedicha con 
ánimo de redimir, podría conducir a es
tablecer que no pudo· producirse este re
sultado. Pero, repítese, la redención no 
es problema del presente juicio. 

En sentencia de 27 de abril del año en 
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curso pronunciada en pleito en que se 
presentaron las cuestiones de aband0no y 

' de redención de una mina en relación con 
los pagos del impuesto, dijo esta Sala: 
" ... Las sanciones establecidas en los ar
tículos 118, ord. 5Q, 163 y 341 del C. de 
M., en virtud de las cuales se reputan 
abandonadas o desiertas las minas por las 
cuales no se paga el respectivo impuesto; 
o mejor, la interpretación de las normas 
citadas, no puede hacerse de una manera 
simplista y absoluta, por cuanto las si
tuaciones de derecho que · se confrontan 
frente a ellas son varias y múltiples y por 
tanto no puede entenderse que no exista 
sino una sola norma o medida aplicable, 
sin ninguna discusión; a todas esas si
tuaciones". 

Y adelante agrega: "Para que se pu
diera verificar el fenómeno jurídico de la 
redención de las minas era necesario que 
se hubieran pagado los impuestos respec
tivos hasta el día de la redención ; de mo
do pues que sin ese requisito esencial y 
básico, dicho fenómeno no podía produ,
cirse. 

"Mas si esto es as1, no por ~o puede 
concluírse que, hecho el pago para la re
dención de una mina y debiéndose al ha
cerlo algunos impuestos atrasados o exis
tiendo deficiencia en el pago de éstos, la 
mina cae en el ·estado legal de abandono. 
Semejante conclusión, inequitativa e in
jurídica, confundiría el no éxito de la re
dención con el abandono de las minas. En 
efecto: el pago del impuesto ·es lo único 
que se necesitaba ante el Código de Mi
nas para conservar el derechó a una mi
na adquirida legalmente y de la cual se 
tiene el título correspondiente, y esta ga
rantía es tan eficaz respecto a las minas 
cuyos títulos se }Mtn obtenido o revalida
do conforme a la ley, que nunca podrán 
perderse en virtud de denuncio hecho por 
un tercero, sin conocimiento y citación 
personal del dueño respectivo o de algún 
representante leg·al o legítimo suyo, se
gún eJ artículo 164 de ese Código. Luego, 
'si quien intenta redimir una mina, es de
cir, exonerarse de pagar el impuesto anual 

- haciendo un pago anticipado y duplicado 
de lo que corresponde en veinte años, no 
puede obtener ese resultado por una defi
ciencia o mala liquidación en el pago de 
los impuestos anteriores a la redención, 
eso no quiere decir que haya abandona
do la mina por falta de pago, pues el mis
mo hecho de éste, que es algo objetivo y 
real y que debe producir algún efecto, 
está demostrando lo contrario. Quiere de
cir entonces que quien hizo el pago de 
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-las veinte anualidades no consiguió el fin 
que· se proponía; pero no se puede con
cluir que por no haberlo conseguido la 
mina cayó en abandono, po:J;'Que el pago 
que hizo la ampara. y debe imputarse, 
parte a cubrir los impuestos . a la sazón 
pendientes, y el resto a pagar anualida
des futuras, puesto que el artículo 44 de 
la ley 292 de 1875 autorizaba el pago an
ticipado del impuesto, y cuando esto se 
verifica no podrá considerarse ante él co
mo abandonada la mina durante lbs años 
por los cuales se haya hecho ese pago. _ 

"Estima la· Corte que lo anterior, ade
más de ser jurídico, protege la estabili
dad de la riqueza minera del país, puesto 
que estaría colocada en una situación 
muy precaria si, ya por una deficiente li
quidación del impuesto, ya por un errol' 
de quien lo cobra, ya por la simple negli
gencia de quien lo paga, vinieran a que
dar legalmente abandonadas las minas 
sobre las cuales se pagó el impuesto co
rrespondiente a los veinte años y· respee
to de los cuales, si no se verificó el· fenó
meno de la redención, sí quedaron ampa
radas por el pago de varias anualidades 
futuras, pago que impide que durante ese 
lapso puedan caer en abandono". (Gaceta 
.Judicial, Tomo XLIX, páginas 290 y 291). 

No debe perderse de vista que a la Na
ción, desde el punto de vista de su domi
nio, no le interesa la persona ni el núme
ro de denunciantes. Si una mina ingresa 
al patrimonio privado, sale del patri
monio nacional, quien quiera y cuantos 
quiera sean los adjudicatarios. En con-

. tienda entre particulares aspirantes a una 
mina dada, en que una de las partes ale
ga título cuya vigencia afirma y la otra 
parte rechaza ese título como respaldo 
contra sus derechos de denunciante, a la 
Nación es indiferente el litigio, no sólo 
desde el punto de vista procesal por no 
ser actor ni reo, sino también en lo ata
ñedero al dominio, puesto que, cualquie
ra que sea de esas dos partes litigantes 
la que triunfe, ello es que la mina sale del 
patrimonio nacional. 

Pudiera decirse que el debate sí apro
vecha a la Nación en ·lo atinente al pago 
del impuesto; pero bien se ve que esta 
faz de la cuestión es extraña a pleito co
mo el que aquí se decide. 

Conviene advertir que negar la deman
da principal, como aqu1 se hace, por no 
asistir a los demandantes la precisa ac
ción que ejercitan en ella, no es decidir 
'1Í conceptuar siquiera sobre el fondo de 
los diversos reparos que han hecho los de
mandantes al título del demandado, dis-
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tintos de los relativos al exceso en que 
fundan la nulidad que piden. 

La demanda, tanto por sus pedimentos 
y relación de éstos entre sí, como por sus 
hechos fundamentales, se basa exclusiva
mente en entrega excesiva, de un lado, y 
de otro, en pagos deficientes. Y, seguido 
el litigio entre tal pie y dentro de tales 
lindes, no es posible admitirle alcances y 
fa~ distintos en la casación. 

Lo atañedero al exceso queda descarta
do, según se ha visto, así fuese sólo por 
mérito del citado artículo 102. Lo atañe
ro a los pagos, de que el recurrente de
duce caducidad del título por abandono, 
queda rechazado en fuerza del concepto 
de esta Sala sobre imputación y cuantía 
del total de aquéllos. 

') 
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En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia pronuncia
da por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pasto en este juicio con fecha 
cinco de octubre ·de mil novecientos trein
ta y ocho. 

Las costas del recurso son de c·argo de 
1 

los recurrentes. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. · 

ILiborio Escailón-DanieH Anuzolla-lismñas 
Ce]llleda-JRicardo lHrill'llestrosa Daza - JFunll
gencio · Lequerica V élez - lffiermímn Sana
manca-Pedro ILeón lRinucónu, Sr!o. en pro-
piedad. · 
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REIVINDICACION SINGULARIZACION DE UN INMUEBLE-PRUEBAS-IDENTIFI-
CACION DE PREDIOS- -ACCION REIVINDICATORIA 
' 

l.-Singularizar un inmueble, particulari
zarlo entre otros, es cosa distinta del pro
ceso tendiente a precisar materialmente y 
sobre el terreno esa misma sigularidad. Se 
singulariza un inmueble llamándolo por· 
sus linderos, y esa alindación se objetiviza 
materialmente mediante· la identificación 
de las líneas divisorias que lo separan de 
los demás y que lo hacen inconfundible · 
con los otros. - 2.-Las normas que infor
man . todo nuestro sistema probatorio indi
can qtie á los litigantes les corresponde 
determinar y elegir el· modo legal que es
timen conveniente para demostrar los he
chos o actos jurídicos sobre que verse la 
materia de la controversia; establecen tam
bién que todo medio probatorio de los com
prémdidos dentro de la tarifa legal es há
bil para obtener ese efecto, siempre que 
la misma ley no haya establecido que pa
ra probar determinada relación sea nece
sario un determinado medio específico con 
exclusión de los otros, o cuando haya ex
presado que ciertos medios no son admi
sibles para comprobar ese hecho o esta
blecer un derecho determinado. - 3.-Tra
tándose de la identificación de predios, es 
decir, de evidenciar que sus linderos en el 
terreno son los mismos que los que reza el 
título, que la alindación dada en éste co
rresponde a la del terreno, o que dentro 
de los linderos de un globo general está 
u];>icada la cosa singularizada en la de
manda, esa identificación procede o debe 
hacerse mediante la inspección ocular, por 
ser éstE) el medio más adecuado para ello; 
pero la inspección· ocular no e~. sin em
bargo, el único medio pertin~nte porque 
también dan esa demostración la pruel;la 
pericial y el testimonio! - 4.-La acción 
reivindicatoria, como todas las demás, en
traña el ejercicio de un derecho y surge 
del quebranto que un tercero haya ~nfrin
gido a ese estado, es decir, nace de un he
cho . ajeno del titular del derecho, y tiene 
como objeto el restablecimiento normal de 
determinada relación jurídica. Pero no bas
ta que una acción exista y resida en la 
persona ~el demandante para que le sea 
reconocida; precisa que dicha acción hayo 
!Sido d~ucida de acuerdo-~con la ley, pre
via demostración de. lo& elementos que la 

configuran, ya que si el actor, en caso da
do, descuida la comprobación de alguno 
de estos elementos, la acción va inevita
blemente a su fracaso. La acción reivindi
catoria o de dominio está configurada por 
estos factores: a) cosa singular reivindica
ble o cuota detern;linada de cosa singular; 
b) derecho de dominio del demandante; 
e) posesión · material en el demandado, y 
d) identificac::ión de la cosa materia de la 

· reivindicación, o sea, que lo que se reivin
dica por el demandante sea lo mismo que 
posee el demandado. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, octubre treinta y uno 
de mil novecientós cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel Anzola) 

En remate público, la señora Dolores 
Fierro v. de Santacruz y sus hijos, adqui- · 
rieron la. propiedad de una finca raíz de
nominada "Chaitan", ubicada dentro de 
los términos del Municipio de Túquerres, 
del Distrito Judicial de Pasto, deslindada 
al tenor de la alindación fijada en la de
manda. 

Posteriormente, por instrumento núme
ro 28 de 23 de e:nero· del año de 1922, de 
la Notaría segunda de Pasto, los titulares 
del dominio de la citada hacienda de 
"Chaitan", la cedieron a la señora Rosa 
Jarrín v. de Sierra, quien la poseyó sin 
desmembración alguna hasta el año de 
1923, fecha en que su propietaria deter
minó venderla por lotes o fracciones; fue 
así, como la señora ü'rfelina Revelo y. de 
Alomía, por medio de la compra:venta re
lacionada en el instrumento número 111 
de 19 de abril de 1923 de la Notaría pri
mera de Túquerres, vino a adquirir parte 
de la mentada hacienda, demarcada por 
estos linderos : "Por el oriente, con pro
piedades de los herederos Patiños, de Víc
tor Guerrero y Arciniegas, quebrada Tu
tachara por medio; por el sur, con propie
dades del señor Zenón, Aguilera, camino 
antiguo por medio; por el occidente, con 
el resto de la haci~nda ~Chaitan', o sea 
con los potreros llamados . El Cerote, El 
Pantano, La Banda, Tertés y- el resto dé 
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un potrero San Rafael, la quebrada Zigal pesos oro ($ 500.00) por cada año, y por 
por medio y el potrero San Rafael, mojo- el tiempo que ha poseído y posea el in
nes al medio; y por el Norte, con propie- mueble de 'San Rafael' la señora Orfeli
dades de Primitivo Bolaños y Segundo na Revelo v. de Alomía, y en considera
Mora, zanja por medio". En cláusula ción a que ésta es poseedora de mala fe, 
aparte dijeron los contratantes: "Que el"' tres día_s después de _la ejecutoria de la 
lote determinado, en la parte que del po- senten~ra que ponga fm a este asunto. 
trero de San Rafael corresponde a Alo- "Qumta. Que se condene en costas a la 
mía, por la presente, queda demarcado demandada, si se opusiere a esta deman-

. " da" por moJones . . 

lEn litigio. 

Como por razones que no es el caso de 
precisar en este breve aparte, talvez por 
haber desaparecido los mojones que se 
impusieron para hacer ostensible la línea 
divisoria, han entendido las partes con
tratantes, la vendedora, que lo vendido 
fue predio en menor cabida que la que 
actualmente posee la compradora; y ésta, 
lo 'contrario, o sea que lo comprado abar
ca precisa111ente toda la extensión ocupa
da con su posesión, ha tenido lugar el pre
sente litigio, mediante el cual, la señora 
Jarrín v. de Sierra, previo el ejercicio de 
un juicio de dominio, ha pretendido rei
vindicar la porción de terreno que consi
dera le detenta su contraparte, la señora 
Revelo v. de Alomía, e hizo en demanda 
al Juzgado del Circuito de Túquerres, es
tas peticiones: 

"Primera. Que la señora Rosa Jarrín 
v:. de Sierra es dueña o propietaria del 
fundo denominado 'San Rafael', situado 
en este Municipio y conocido por los si
guientes linderos : Por el pie con terre
nos ae la señora Orfelina Revelo V. de Alo
mía, zanja por medio; por el costado de
techo, con terrenos de la misma señora 
Orfelina Revelo v. de Alomía, mojones 
por medio; por -la cabecera con propieda
des de Segundo Mora y Primitivo Bpla
ños, zanja por medio; y por el costado iz
quierdo, ' con propiedades de Prim,itivo 
Osejo, la quebrada -8igxal por medio. 

"Segunda. Que, en consecuencia, se con
dene a la · señora Orfelina . Revelo v. de 
Alomía, a favor de la señora Rosa Jarrín 
v. ·de Sierra, restituya' el citado inmueble 
'San Rafael', con la situación y por los 
linderos descritos en la petición anterior, 
tres días después de la ejecutoria de la 
sentencia que· resuelva esta demanda . 

. "Tercera. Asimismo, que se condene a 
la señora Orfelina Revelo v. de Alom1a a 
favor de mi representada, a la r~stitu
ción de los frutos, civiles y naturales, per
cibidos, :o que se hubieran podido perci
bir con ·mediana administración; Y. ·en su 
defecto ·a pagar la cantiqad de quinientos 

La parte demandada contestó la deman
da oponiéndose a que se hicieran las de
claraciones solicitadas, negó varios de los 
hechos alegados, y entre otras defensas, 
opuso a la acción las excepciones de
"Prescripción", "Carencia de Acción", 
"Improcedencia de la misma", "Petición 

· de un modo indebido" y las demás que 
resultaren probadas. 
Se:nte:ncias ille pdmero y seg11llll1lq]!o gJrmiillo 

Agotada la ritualidad propia de la p:r~
mera instancia, el señor Juez del conoci
miento, civil del Circuito de Túquerres, 
le puso fin con su sentencia de fecha diez 

. y nueve de julio de mil novecientos trein
ta y nueve, en la que resolvió: "Declá:ra
se probada la excepción de «Improceden
cia de la acción reivindicatoria' intenta
da en el ordinario propuesto por la seño
ra Jarrín v. de Sierra, mayor de edad Y 
vecina de la ciudad de Quito, República 
del Ecuador, por medio de su apoderado, 
contra la señora Orfelina Revelo v. de 
Alomía, mayor de edad y vecina de este 
MuniciPio, referente al fundo 'San Ra
fael', ubicado en este 'Distrito". No se 
hizo condena en costas. 

N o conforme la parte demand:;mte con 
este fallo del Juzgado, se alzó para ante 
el Tribunal Superior de Pasto, entidad 
que, luégo de darle al recurso el trámite 
legal, con nuevo término probatorio apr,o
vechado por las partes, profirió sentencia 
con fecha nueve de mayo de mil nove
cientos cuarenta, confirmando en todas 
sus partes el proveído recurrido. 

'Esta sentencia, a virtud· del recurso de 
casación legalmente concedido ha venido 
aÍ estudio de la Corte; como fuera admi
tido por la Sala ·Y luégo legalmente tra
mitado, es la oportunidad de resolverlo, 
ya que no aparece vicio o informalidad 
alguna que impida el pronunciamiento. 

lEU recurso. 

Los puntos en qve la sentencia del Tri
bunal' es objeto <del recurso, propone los 
siguientes razol'l~Jlliento.s : "Si bien el de
mandante ha comprobado su carácter de 
dueffo y señor SQb;xe parte del fundo 41San 
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Rafael" no se halla una prueba clara y 
precisa sobre la singularidad del mismo 
fundo; ni que la ' demandada, posea ese 
mismo fmido así singularizado por los lin
deros de tallados en la primera petición, 
cue~tión que debió identificarse (sic) pa
ra que desaparezca toda duda y la con
fundibilidad con otros lotes". 

Y dice la Sala falladora, que no se es
tableció la identificación del lote materia 
de la reivindicación, porque si al tenor 
de la demanda, dicho lote linda por el cos
tado derecho con terrenos de la misma 
demandada mojones de por medio, fue lo 
cierto, que la diligencia de inspección ocu
lar practicada sobre el terreno tendiente 
a localizar e identificar el lote en cues
tión, vino .a ser de resultado infructuoso, 
porque ni los peritos ni el Juzgado, en
contraron los mojones, solamente uno, el 
señalado por los testigos que se oyeron 
en la diligencia y que apareció enclavado 
sobre la línea que separa hoy los potre.,. 
ros de "Santa Inés" y "La Merced". Ad
vierte el Tribunal, "que aunque los mis
mos deponentes hablaron de que tiempos 
antes hubo o vieron otros mojones, pero 
si nada se pudo localizar sobre el terreno 
·por estos mismos declarantes, resulta en 
consecuencia, que no se evidenció singu
larizació~ de lote alguno; porque para 
que haya singularidad, cree el Tribunal, 
deben primero fijarse y ubicarse los mo
jones. Finalmente, concretando la argu
mentación, dice la Sala: "Esa prueba tes
timonial no sirve para singularizar ac
tualmente, sino para hacerlo en juicio de 
deslinde y amojonamiento, ya porque los 
linderos materiales deben existir impre
sos en el terreno, ya porque ellos deben 
constar en documentos escritos, pues la 
prueba testimonial en estos casos, no sir
ve sino para aclarar o identificar linde
ros fijados sobre el terreno". 

Con fundamento en estas observacio
nes y otras, para el caso, de menor im
portancia, concluye el Tribunal: "Que el 
lote de terreno llamado 'San Rafael' de
mandado (sic) no está bien delimitado, 
no es cosa singularizada, y por tanto ese 
puede ser objeto de otro 'juicio en que se 
fijen 'Y coloquen los. mojones en el· cual, 
á la vez, quedarán· delineados los respec
tivos · derechos. Y as'Í falta la legitima
ción en la causa de saber pedir (sic), que 
acarrea la improcedencia de la acción". 

La parte demandante, que es la recu
rrente; no acepta las apreciaciones que 
informan la tesis que sostiene la senten
cia, y ataca el fallo en casación por la 
primera de las causales indicadas en el 
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artículo· 520 del C. J., "ser la sentencia 
violatoria de ley sustantiva, por infrac
ci(hi directa, aplicación indebida, e inter
pretación errónea"; causal que sustenta 
en haber el Tribunal interpretado erró
neamente la demanda y la· contestación 
dada a ella, por haber prescindido de la 
prueba testimonial, e interpretado con 
error de hecho evidente, todos los demás 
elementos probatorios aducidós durante 
las instancias del . proceso. Como disposi
ciones quebrantadas, señala las de los ar
tículos 210, 205, 338, 329, 333, 737, 604, 
605, 593, 597, 630, 632, 697, 722, 724, 
730, 734, 862, 870 del C. J.; y 1757, 1765, 
1759, 1602, 16~8, 1619, 1857, 946, 947, 
950, 952 y 669 del C. C. Disposiciones 
que, a su decir, dejaron de aplicarse unas, 
y otras, lo fueron indebidamente, erró
neamente, por no ser pertinentes a la ma
teria debatida. 

lLos cargos. 

Los cargos que hace el recurrente a la 
sentencia vienen formulados en varios 
capítulos, pero concretándolos, pueden re
duci~se a lo que en seguida se verá. 

Primer cargo. 

El Tribunal violó las disposiciones de 
los artículos 946, 947, 950, 952 del C. C. 
y 210, 205, 328, 329, 333 del C. J. por ha
ber interpretado con error de hecho evi
dente, tanto,la demanda como su respues
ta, y por haber confundido una excepción 
dilatoria con una perentoria y haberlo de
clarado así en este fallo. 

El recurrente fundamenta así la acu
sación: No es exacta la afirmación que 
hace el Tribunal, de que no se ha singu
larizado en la demanda el predio objeto 
de la reivindicación, porque en la prime
ra petición se expresaron con absoluta 
claridad los linderos de la parcela reivin
dicada, como puede verse en el propio 
texto del libelo. De otro lado, la falta de 
determinación del objeto de la demanda; 
habría constituído motivo de excepción 
dilatoria, mas no de . una perentoria, de 
acuerdo con lo dispuesto por los artículos 
205 y 737 del C. J.· 

Se considera: 
El Tribunal no dijo en parte alguna de 

su fallo que la parte demandante no hu
biera señalado en la demanda linderos al 
lote objeto de la reivindicación; dijo, que 
por cuanto los mojones indicados como 
lindero del lote. por la parte Norte, no 
fueron encontrados, ni siquierá localiza-
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do el punto en donde han debido estar, 
quedaba el terreno sin límites materiales 
por un lado, es decir, no establecida ma
terialmente la singularidad del fundo, tal 
como fue señalada en la demanda. 

Singularizar un inmueble, particulari
zarlo entre otros, es cosa distinta del pro
ceso tendiente a precisar materialmente 
y sobre el terreno esa misma singulari
dad. Se singulariza un inmueble llamán
dolo por sus linderos, y esa alindación 
se objetiviza materialmente, mediante la 
identificación de las líneas divisorias que 
lo separan de los demás y que lo hacen 
inconfundible con los otros. Si, pues, el 
demandante cumplió con el deber legal de 
singularizar en su demanda el lote obje
to del litigio, como así lo reconoció el Tri
ounal, pero luégo, durante el trámite del 
juicio, no logró evidenciar materialmente 
la alindación fijada, no puede estimarse, 
como lo cree el Tribunal, que ésta -la 
alindación- haya desaparecido por· tal 
suceso o circunstancia; a lo más, senci
llamente, que el predio singularizado en 
el libelo no fue identificado, que no lo 
fue, porque sus linderos no pudieron pre
cisarse, determinarse o conocerse mate
rialmente, apreciarse en su realidad- ex
terna. Ahora: como la sentencia del Tri
bunal se basa, no en la consideración de 
que el terreno no viniera singularizado 
en la demanda, sino en _que no pudo iden
tificarse o precisarse materialmente . esa 
singularidad, es improcedente el cargo 
que se hace a la sentencia e;n razón del 
concepto ·que se ha venido viendo. 

Agrega el recurrente, en la parte final 
del cargo que se estudia, que el Tribunal 
violó el artículo 329 del C. J.,'"porque la 
falta de determinación del objeto de la 
demanda no constituye una excepción pe
rentoria sino una dilatoria de especial y 
previo pronunciamiento". ,El Tribunal, se 
repite, no dijo en parte alguna de su fa
llo que el demandante no hubiera deter
minado el objeto de la demanda; afirmó 
que el objeto no había sido posible iden
tificarlo. Ahora bien: como una de las 
condicio~es esenciales para la eficacia de 
una acción reivindicatoria, es precisamen
te esa, que el juicio verse sobre cosa sin
gular determinada e identificada, para 
así poder .concluír que lo que se reivindi
ca es lo mismo que posee el demandado, 
y esa declaración como cuestión de fondo 
sólo puede hacerse en la sentencia, sígue
se que mal podía considerarse este hecho 
como motivo de excepción dilatoria y an
ticiparse el Tribunal a hacer esta decla
ración. Las excepciones dilatorias tienen 
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su fin, otra procedenCia, y la ley las li
mita a las categorías o clases señaladas 
taxativamente en la ley de procedimiento 
judicial. Es- improcedente, por lo expues
to, todo el cargo. 

§egl.llnull.o cargo. 

Violó el Tribunal los artículos 604, 606 
del C. J., y el 1769 del C. C., por cuando 
la sentencia afirma que no fue citada la 
actual poseedora del inmüeble, ni demos
trada la posesión de la demandada sobre 
el fundo materia de la reivindicación, 
siendo, que no sólo con la confesión dada 
por ésta, sino con varios otros elementos 
probatorios se evidencia este extremo de 
la acción. 

Considera la Corte : 
En ninguna parte de la sentencia hace 

el ·Tribunal las afirmaciones fundamento 
o contenido del cargo que · se acaba de 
enunciar. Las palabras del Tribunal en 
cuanto estudia el elemento posesión, son 
estas: "No· se halla una prueba clara y 
precisa sobre la singularidad del fundo, 
ni que la demandada posea ese mismo 
fundo así singularizado por los linderos 
detallados en la primera petición". Para 
poder afi:rmar que alguien poseEt un bien 
determinado, que tiene la tenencia de él 
con ánimo de dueño, precisa saber de qué 
bien se trata; mas si resultare, como en 
el caso de autos, que el bien no puede 
identificarse, palparse en su contenido, no 
puede atribuírse, en principio, posesión al
guna, porque esta figura sólo puede pre
dicarse de los entes que se conozcan o se 
ven, ya que la posesión material, simple 
hecho, se comprueba con hechos percep
tibles por el sentido de la vista y como 
atributo de algo corporal, delimitado e 
identificado, perceptible en su realidad 
externa. Si, pues, el bien no pudo identi
ficarse materialmente, no incurrió en 
error alguno el Tribunal, al afirmar, que 
por ese medio no se demostró el elemen
to posesi6n, factor· que configura, entre 
otros, la eficacia de una acción de domi
nio como ésta; mas como es hecho acep
tado, no discutido por las partes l¡ue la 
demandada, sí posee el lote materia de la 
reivindicación, no puede aceptarse la 
apreciación del Tribunal, en cuanto afir
ma lo contrario; pero aunque así lo sea, 
como este hecho no es la base o el funda
mento que tuvo en cuenta la Sala fallado
ra para imponer su fallo, síguese que el 
cargo es inoperante, que no incide como 
causal de cr.sación. 
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Tercer cargo. 

El Tribunal incurrió en error de de:re
cho al desechar como ineficaces la dili
gencia de inspección' ocula·r, el dictamen 
de los- peritos, así como la prueba testi
monial que se recibió dentro del término 
legal, y' recogida de los señores Alberto 
Cárdenas, Domingo Riascos, Manuel Or
tega, y otros elementos pr.obatorios me
diante. los cuales, dice, se demostró la 
identificación del lote materia del litigio. 

En fundamento de este cargo, hace el 
recurrente las ..siguientes consideracio
nes: 

" ....... en tratándose de identificar o 
precisar la extensión de un predio, pue
de ocurrir a todos los medios probatorios, 
como a la prueba testimonial, ya que se 
trata de comprobar hechos materiales, 
apreciables por los sentidos, como lo es· 
la existencia de mojones en determina
dos lugarés; mas no lo estimó asi el sen
tenciador, que sostuvo que la prueba era 
legalmente ineficaz, inadmisible. , 

"Pues bien, con el objeto de precisar 
los linderos por el costado derecho u 
oriental del fundo reivindicado, Se pre
sentaron, en primera instancia, las decla
raciones de los señores Alberto Cárdenas, 
Domingo· Riascos, Manuel Ortega y otros, 
visibles a fojas 15, 17 vta. y 19 vta. del 
cuaderno número 1, mediante las cuales 
se demostró que el lote reivindicado, por. 
el costado derecho u oriental, limitaba 
con propiedades de la demandada por U:na 
serie de mpjones, de los cuales. el prime
ro, hallado en la inspección ocular, esta
ba colocado cerca de una mata de Cero
te; luégo, siguiendo en dirección de Sur a 
Norte, y en línea recta, esta serie -de mo
jones terminaba en la cabecera o _costado 
Norte del predio reclamado, en el límite 
de las propiedades de Segundo Mora y 
Primitivo Bolaños ... " 

"La prueba testimonial, desechada por 
el Tribunal, se encaminaba, precisamente, 
a aclarar· o identificar los linderos fija
dos antes sobre el terreno y determina
dos en la escritura de venta celebrada en
tre mi mandante y la Revelo, en la cual 
se dijo, no una_, sino varias veces, que el 
lote que se reservaba la vendedora que
daba deslinda«lo por medio de mojones; 
ahora, como estos mojones desaparecie
ron parcialmente, hubo necesidad de re
currir a la prueba testimonial para que 
designaran los mojones como en efecto lo 
hicieron los testigos, en donde estaban 
ubicados los mojones; y como este es un 
hecho que cae bajo la acción de los sen-
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tidos, es claro que la prueba testimonial 
· es procedente o aceptable, pues se trata 
de establecer un hecho material. 

"El Tribunal al no estimar la prueba 
testimonial incurrió en un error de dere
cho, porque, siendo conducente la prueba, 
la rechazó por creerla ineficaz, y así vio
ló los artículos 593, 693, 697 del C. ·J. por 
no haberlos aplicado .al pleito, ya que ta
les disposiciones determinan el valor pro
batorio de los testimonios". 

Sobre el particular dijo el Tribunal: 
"Al verificar la identificación el señor 

Juez de la _primera instancia con peritos 
no encontraron los tales mojones; ¡:¡ola
mente los testigos presentados en esta di
ligencia señalaron un moj'ón sobre la lí
nea que separa los potreros de 'Santa 
Inés' y 'La Merced' ; pero ninguno otro 
se pudo constatar, quedando así sin lími
tes materiales por ese lado; y aunque al
gunos testigos digan que hubo otro mo
jón en el extremo límite hacia el lindero 
que separa con Primitivo Bolaños y Se
gundo Mora y otros intermedios, ello no 
puede tenerse en cuenta para la reivindi
cación porque entonces no hay singulari
dad del fundo, debe primero fijarse y ubi- . 
carse los mojones, lo cual es materia de 
juicio distinto. Esa prueba testimonial 
no sirve para singularizar actualmente ... 
la prueba testimonial en estos casos, no 
sirve sino para aclarar o identificar lin
deros fijados sobre el terreno de ante
mano". 

Se considera: 
Las normas que info:rman todo -nuestro 

sistema probatorio, indican, que a los li
tigantes les corresponde determinar y ele
gir el modo legal que estimen convenien
te para demostrar los hechos o actos ju
rídicos sobre que verse la materia de la 
controversia; establecen también, que to
do medio probatorio de los comprendidos 
dentro de la tarifa legal, es hábil ·para 
obtener ese efecto, siempre que la misma 
ley no haya estableeido que para probar 
determinada relación sea necesario un de
terminado medio especifico con exclusión 
de los otros, o cuando haya expresado, 
que ciertos medios no son admisibles pa
ra comprobar ese hecho o establecer un 
derecho determinado. 

En esta materia, la Corte tiene estable
_cido que, "sea, pues,· v.or el concepto po
sitivo, pruebas preestablecidas por la ley· 
para comprobar un · hecho, b sea por el 
concepto negativo, pruebas no admisibles 
para demostrar un hecho, el legislador 
ha establecido un criterio taxativo en es
ta materia, de modo que cuando no existe 



n'i el'extremo positivo. ni el negativo, rige 
la regla general, o sea ·que dentro de la 
tarifa legal de pruebas pueden las partes 
presentar las que crean pertinentes a la 
defensa de sus derechos y demostración 
de sus pretensiones". (G. J. NQ 1900, fallo 
de 21 de agosto de 1935, pág. 375 y ss.) 

Dispone el artículo 596 del C. J., que 
los hechos conducentes de la demanda o 
defensa deben demostrarse de manera 
plena por alguno o algunos de los medios 
probatorios reconocidos por la ley (Títu- · 
lo XVII del Código de Procedimiento Ci
vil). Tratándose de la id~ntificación de 
un predio, es decir, de evidenciar que sus 
linderos en el terreno son los mismos que 
los que reza el título, que la alindación 
dada en éste corresponde a la del terre
no, o que dentro de los linderos de un 
globo general está ubicado el bien singu
larizado en la demanda, esa identificación 
procede o debe hacerse mediante inspec
ción ocular, por ser éste el medio más 
adecuado para ello ; pero la inspección 
ocular no es, sin embargo, el único medio 
pertinente, porque también dan esa de
mostración la prueba pericial y el testi
monio. La Corte ha dicho: "Ni el Código 
Judicial anterior a 1931, ni en el vigente 
estableció el legislador que la prueba úni
ca o pertinente para la identificación de 
un fundo fuera la de inspección ocular, ni 
la jurisprudencia ;jamás ha establecido 
tal cosa, sino todo lo contrario. Por eso 
en sentencia de 30 de abril de 1931, PU-· 
blicada en el número 1879 de la Gaceta 
Junrllicial,· dijo la Corte que el lote de te
rreno que es objeto de una reivin~icación 
puede identificarse con declaraciones de 
testigos, cuando falta el dictamen peri
cial". (G. J. No 1900, fallo de 21 de agos
to de 1935, página 375). 

En el presente caso, hubo inspección 
ocular, prueba de peritos, y se recibieron 
varios testimonios, elementos estos que, 
dice el recurrente, fueron estimados por 
el Tribunal erróneamente, consumando 
así quebranto de las varias disposiciones 
legales que cita al formular el cargo. 

linus][)ección oculall". Son de la diligencia 
de inspección ocular estos pasajes: "El 
señor Juez en asocio de los peritos, de los 
testigos actuarios y del suscrito secreta
rio procedió a hacer el recorrido del te
rreno materia de la diligencia ... Verifi
cado el recorrido y al tiempo en que él se 
hacía el señor Juez dispu~?o que los testi
gos. actuarios indicaran los lugares don
de estaban hechos los mojones. Estos en 
cumplimiento a la disposición anterior 
mostraron u.m mojónu rectangular, puesto 
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en tierra al borde de la zanja que separa 
el potrero que actualmente se conoce ·con 
el nombre de Santa Inés y el que lleva en 
la actualidad el nombre de La Merced ; 
este mojón se encuentra. al lado de una 
mata de Cerote, pero los· mismos testigos 
actuarios no -encontraron nuinuguím oill"o mo
jón que hubiera sido hecho con dirección 
a las propiedades del señor Primitivo Bo
laños o del se:¡ior Segundo Mora, si bien 
el testigo Alberto Cárdenas manifestó 
que otro de esos mojones lo vio hecho en 
la ceja que existe en el potrero que hoy 
st> llama Santa Inés, al lado de una mata 
de aliso, siguiendo la dirección a propie
dades del señor Primitivo Bolaños". (Ha 
subrayado la Corte). · 

En el dictamen rendido por los peritos, 
se lee: "Cuando examinamos el potrero 
San Rafael en compañía del Juzgado, en
contramos un mojón colocado al filo de la 
zanja que separa el potrero denominado 
actualmente Santa Inés, del potrero de 
Santo Domingo y por las señales aparen
tes en dicho mojón tiene más de diez años 
de existencia, pero como ese mojón es el 
único punto de referencia, no se puede 
trazar una línea que vaya a determinado 
lugar, ora sea a las propiedades de Primi
tivo Bolaños, ora sea a las de Segundo 
Mora, pues desde un punto se pueden tra
zar infinidad de l:íneas. Los linderos que 
da la demanda al potrero San Rafael son 
visibles y ostensibles en tres costados; 
pero en el oriental, sólo hay visible unnu 
mojón que está indicado en el croquis que 
acompañamos a este concepto". (Subraya 
la Corte). 

El 'J;ribunal estimó que este elemento 
probatorio no daba certeza en relación 
con la identidad de la finca, puesto que, 
no habiéndose . podido precisar uno de los 
linderos, equivalía ello a considerar que 
el lote. no había sido precisado en toda su 
realidad m¡¡.terial. Ahora: como este pro
ceso o apreciación objetiva, es precisa
mente lo que constituye o configura la 
identidad de un bien, claro que si :p.o se 
encuentran los linderos que lo compren
den o lo encierran, es porque no se ha po
dido identificar la finca. Siendo. así, mal 
podía el Tribunal haberse fundado en es
ta prueba para dar por establecido y con 
base en ella, la identidad d~l bien en re
lación. 

Las declaraciones --Ailhell."io Cá.ll"dlenuas~ 
dice: "Por haber sido testigo . presencial 
y haber permanecido en esa vecindad me 
consta y as~guro, que los mojones del 
costado derecho del citado fundo San Ra
fael, a que me he referido en mi respues-



ta anterior, consistían en huecos hechos 
en tierra, cuyo número no recuerdo si 
eran tres o cuatro, y ~l lado de uno de 
esos mojones existía una mata de Cero
te. Tales mojones estaban hechos ·en lí
nea recta de sur a norte y tanto ellos co
mo la mata de Cerote han sido quitados 
o mejor han desaparecido, porque allí se 
han establecido sementeras". - IDomingo 
JRiascos, expone : "Por haberlo presencia
do me consta que en el costado derecho 
del citado fundo San Rafael, existía un 
mojón hecho en tierra, al lado de una 
mata de cerote, y otro mojón también he
cho en tierra a la distancia de una cuadra 
más o menos, con dirección de sur a nor
te. No he visto otros mojones; pero supe 
que esos mojones seguian en línea recta 
hasta la propiedad de Segundo Mora, se
gún me contaron los señores José y En
rique Realpe, que dijeron habían hecho 
esos mojones. En la· actualidad no exi.s
ten esos mojones, .porque han sido borra
dos por sementeras que ha hecho estable
cer la señora Orfelina Revelo v. de Alo
mía, entregándoles posesión o tenencia a 
sus peones. . . . Los mojones que conocí 
estaban situados de sur a norte, de modo 
que, según referencias de los dichos Re~l
pe, ellos seguían ~n línea r~cta es claro 
que tenían que sahr a la propiedad· del s:
ñor Segundo Mora" .-Manuel Ortega, di
ce: "Por haber presenciado me consta Y 
aseguro que los mojones del costado de
recho del citado fundo San Rafael, con
sistían en mojones hechos en tierra, en 
dirección de sur a norte, uno de los cuales 
estaba situado al lado de una mata de ce-

. rote; mojones que han desaparecido por
que en el lugar donde estaban han efec

. tuado sementeras, y han sido borrados 
por lo mismo". 

Estos deponentes, cuyas declaraciones, 
dice el recurrente, fueron estimadas con 
error, nada dicen tampoco en relación 
con la identidad de la finca; confirman 
un hecho no discutido, que el inmueble, 
por el lado derecho, estaba separado por 
·una línea de mojones. Mas, ese no es el 
hecho sujeto a investigación; lo que se 
averigua, es, si los mojones existen os
tensiblemente, si pudo precisarse el lugar 
de ubicación de los mismos, si se .identi
ficaron. estos sitios; y bien se ve que, los 
testigos nada dijeron en relación con es
tas circunstancias. Si los deponentes hu
bieran concurrido a la diligencia de ins
pección ocular, y allí sobre el· terreno hu
bieran declarado indicando o señalando 
lugares, seguramente otras consideracio
nes hubiera hecho ·el Tribunal. Lo dicho 
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es sufiCiente para concluir _que la Sala fa
lladora, al declarar ineficaces al hecho ?e
batido las pruebas que se han vemdo 
viendo, no causó quebranto de ninguna 
'disposición legal, pues dio a tales elemen
tos el valor indicado por la crítica legal. 
Es por tanto infundado el cargo. · 

Cuarto cargo. 

El Tribunal violó los artículos 1759, 
1602, 1618, 1619, 1857'- 946, 947, 950, 
952 del C. C .. lo mismo que los artículos 
593, 597, y 630 del C .. J., al estimar, apre
ciar e interpretar con error de hecho evi
dente, la cláusula primera de la escritu- . 
ra número 111 de 19 de abril de 1923, de 
la Notaría de Túquerres, "porque los lin
deros señalados eri la parte petitoria de 
la demanda atañen a la parte que del po
trero San Rafael se reservó el vendedor" 
v "los descritos en la escritura de venta 

· ~e refieren a la parcela comprada por la 
Revelo pero no a la que se reservó mi 
mandante". 

Se explica:· 
La sentencia del Tribunal no tuvo opor

tunidad de hacer cHstingos de linderos, ni 
menos referirse a las anotaciones de que 
habla el recurrente en relación con esos 
mismos linderos. El Tribunal falló negan
do la acción reivindicatoria sostenida en 
la demanda, por la única razón, de que el 
lote singularizado en el libelo como ob
jeto del litigio no pudo identificarse. 

Los artículos 946, 947, 950, 952 del C. 
C. se refieren a la definición de acción 
reivindicatoria, a lo que se entiende por 
cosa singular reivindicable, a las perso
nas en quienes radica el derecho y tienen 
la obligación correlativa. Ni dice el recu
rrente, ni la Sala lo entiende, cómo pudo 
el Tribunal haber incurrido en violación 
de estas normas legales que ni siquiera 
tocó directa ni indirectamente en el cuer
po de su fallo, a no ser para dar la· defi
nición de acción reivindicatoria, y para 
decir que uno de los factores que la con
figuran -identidad de la cosa singular
no obtuvo en los autos comprobación legal. 

Tampoco violó el Tribunal el artículo 
1602 y demás del tratado sobre "Efecto 
de las obligaciones e interpretación de los 
contratos", pues el Tribunal no invalidó 
el contrato de venta celebrado entre las 
partes del juicio; simplemente dijo-cla
ro que inoficiosamente-que la vendedo
ra no expresó en el contrato de. venta que 
hizo a la señora Revelo de Alomía, cuá
les eran los linderos del terreno qUe se 



reservaba, o que no quedaba incluído en 
el contrato que firmaba. 

Por lo que hace a la otra disposición 
que se estima violada, artículo 1857 del 
C. C., que, indica, que la venta se reputa 
perfecta desde que las partes han conve
nido en la cosa y en el precio, y cuáles 
las solemnidades que para celebrarlo le
galmente prescribe la ley en ciertos ca
sos, tampoco ha sido violado por el Tri
bunal. Nada más extraño al contenido 
del fallo que se acusa, que la cita de es
tas disposiciones; por lo demás, el Tribu
nal aceptó el contrato de venta sin entrar 
a discutir sobre su solemnidad y demás 
formalidades que exige la ley para acto 
de esta naturaleza. Se rechaza e~ cargo. 

Con manifiesta violación de los artícu
los 669, 947, 950 y 952 dél C. C., incurrió 
el Tribunal en error de derecho, en cuan
to declara, sin fundamento legal, i111pro
cedente la acción reivindicatoria. 

El recurrente sustenta el cargo así: 
"El artículo 669 del C. C., en armonía 

con el respectivo artículo de la Constitu
ción, consagra el derecho de propiedad, 
que lo define así: "Dominio es el derecho 
real en una cosa corporal, para gozar y 
disponer de ella arbitraria.meilte, no sien
do contra la ley o contra derecho ajeno", 
derecho ajeno que comprénde también el 
interés social para que el propietario se 
abstenga de ciertos actos o ejecute otros 
que aprovechan a la comunidad. 

"Habiendo consagrado la ley este de
recho, naturalmente tiene que existir la 
acción adecuada para hacerlo valer en jui
cio; y esta acción, llamada reivindicato~ 
ria, se halla concedida en el artículo 946 
del C. C., que complementan o explican 
los artículos 947, 950 y 952 del mismo 
Código. 

"Si ha sido desconocido o vulnerado el 
derecho de propiedad, la acción tiene que 
ejercitarse por el titular o propietario, o 
sea, por el sujeto activo de la relación; 
y debe ejercitarse contra el sujeto pasi
vo, esto es, contra el detentador de la co
sa, que debe determinarse en la deman
da, sin perjuicio para que en el curso del 
juicio pueda probarse su mayor o menor 
extensión. 

"Claro está que si se demanda a quien 
no detenta la cosa, la acción tiene que 
fracasar; e igual suerte correrá si quien 
demanda no es el titular del derecho o no 
prueba el hecho en que funda su acción. 

"Cuando la acción reivindicadora se dí-
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rige contra una persona que no posee o 
detenta la cosa, se dice que la demanda 
es improcedente, lo que significa que se 
ha hecho ·una súplica de modo indebido, 
contra quien no está obligado por la re
lación jurídica. Existe entonces una inep
titud sustantiva de la demanda, que si 
aprovecha al demandado, en nada favo
rece al verdadero detentador. 

"La improcedencia de la DEMANDA 
o ineptitud sustantiva, es complemente 
distinta de la improcedencia de la AC-
CION ..................... . 

"En tratándose del derecho de propie
dad, consagrado en el artículo 669 del C. 
C., la acción que lo garantiza o sanciona, 
cuando ha sido desconocido o vulnerado 
en determinadas circunstancias, no es 
otra que la llamada aeción reivindicato
ria, cuyos requisitos de fondo determinan 
los artículos 946, 947, 950 y 952 del C. C., 
artículos que· el Tribunal ha violado por
que no los ·aplicó al caso del pleito o por
que los interpretó en forma errónea, no 
obstante que tales disposiciones fueron 
invocadas en la demanda, y durante el 
juicio, se han probado los hechos básicos 
de la acción, tanto que el propio Tribu
nal se vio precisado a reconocer que mí 
mandante ha probado la propiedad o se
ñorío del inmueble que reivindica. ¿Por 
qué, pues, es improcedente la acción, 
·cuando es la que consagra el artículo 956 
del C. C.?" · 

La Corte considera: 
El derecho de dominio radicado en per

sona determinada conforma un estado de 
cosas, UJ).a situación que obliga a todos 
los demás sujetos de derecho a respetar
la, a reconocerla. La acción reivindicato
ria, como todas las demás, entraña el 
ejercicio de un derecho y surge del que
branto que un tercero haya infringido a 
ese estado, es decir, nace de un hecho 
ajeno al titular del derecho, y tiene como 
objeto el restablecimiento normal de de
terminada relación jurídica. l_=lero no bas
ta que una acción exista y resida en la 
persona del demandante para que le sea 
reconocida; precisa, que dicha acción ha
ya sido deducida de acuerdo con la ley, 
previa demostración de los elementos que 
la configuran, ya que si el actor, en caso 
dado, descuida la comprobación de algu .. 
no de estos elementos, la acción va inevi· 
tablernente a su fracaso. 

La acción reivindicatoria o de dominio 
está configurada por estos factores: a) 
Cosa singular reivindicable o ·cuota de
terminada de cosa singular; . b) Derecho 
de dominio del demandante; e) Posesión 
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material en el demandado; y d) Identi
ficación de la cosa materia de la reivin
dicación, o sea, que lo que 'se reivindica 
por el demandante sea lo mismo que po
see el demandado. El Tribunal en la sen
tencia acusada, considera que la acción de 
dominio intentada residía y reside en la 
persona del demandante, por ser ésta la 
titular del derecho de dominio disputado; 
y al confirmar la sentencia del Juzgado 
implícitamente declaró que la acción vino 
a tornarse improcedente, por cuanto no 
se había demostrado o establecido la iden
tidad de la finca, factor esencial e indis
pensable para la eficacia o. prosperidad 
de las acciones de dominio. Y el Tribu
nal falló bien, por cuanto no habiéndose 
demostrado la identidad de la finca, la 
acción, técnicamente resultaba improce
dente o no procedente que es lo mismo. 
La Corte tiene establecido que, "Es im
procedente la reivindicación de un terre
no que tiene por lindero de un costado · 
una línea que no ha podido identificarse 
sobre el terreno; porque fi!n tal caso es 
indeterminado el objeto de la reivindica
ción". (.Jul"isprudencia de la Corte, Tomo 
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3?, pág. 785). Lo dicho es suficiente pa· 
ra rechazar este últirno cargo. 

Resolución. 

En mérito de las .consideraciones ex
puestas, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala .. de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autoridad de la ley, NO 
CASA la s'entencia de fecha nueve de ma
yo clel corriente año, pronunciada por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Pasto. 

Las costas a cargo del recurrente. Tá
sense. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial, y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola-Isaías 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza- JFul
gencio Lequerica V élez - Hernán' Sala
manca-Pedro León Rincón:, Srio. en pro-

. piedad. 
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ACCIONES SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE DINERO Y SOBRE CONCLUSION DE 
UNA CUENTA CORRIENTE.-PLAZO Y CONDICION 

l.-Lo que diferencía fundamen
talmente el plazo de la condición 
es que el plazo envuelve un ¿¡¡uce
so futuro, pero cierto, en tanto que 
la condición es futura pero incierta. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil- Bogotá, noviembre ocho de. 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanc;a) 

Altl.tecedeltl.tes. 

Entre "Julio A. Añez & Cía., Suceso
res", Sociedad comercial en comandita 
simple, de Maracaibo, Estados Unidos de 
Venezuela, y "Cristo Vélez & Cía.", so
ciedad mercantil colectiva, de Cúcuta, se 
establecieron desde el año de 1918 rela
ciones de negocios vinculados a importa
ción y exportación de mercaderías y café 
por la vía de Maracaibo en forma de con
trato de cuenta corriente en que se conce
dieron créditos recíprocos con imputación 
de intereses y .con la estipulación de que 
se haría liquidación de saldo con venci-

, mientos semestrales. La cuenta se lleva-· 
ba en la casa de Maracaibo y los balances 
qUe en 30 de junio y 31 de diciembre pa
saba a la casa de Cúcuta se anotaba el 
saldo con la indicación de "vencido hoy". 
El correspondiente al 31 ·de dicieml(re de 
1933 arrojó un saldo de 48.770.75 bolíva- , 
res, moneda venezolana, a cargo de Cris
to, Vélez & Cía., aceptado por éstos como 
exigible en esa fecha. 

Por circunstancias de diverso orden que 
dificultaron el pago del saldo pendiente 
de la cuenta corriente en esa ·época, la ca
sa "Julio A. Añez & Co., Sucs.", en carta 
del 2 de enero de 1934, luégo de hacer re
ferencia a dos giros hechos por Cristo, 
Vélez & Co. a su favor y a cargo de Me
yer & Co. para abonar al saldo referido, 

, no cubierto por los girados por carencia 
de fondos. de los giradores, les manifies
tan que en adelante no seguirán traba
jandp con casas del Departamento de San
tander del Norte por haberse encargado 
de tales negocios sus socios Breuer Moller 

& Co., Sucs., de Cúcuta, · a quienes están 
traspasando los saldos correspondientes. 
Dice así la. parte ~:ttienente de esta carta: 

"Negocios.-Como consecuencia de una 
tramitación en el orden interior nos ade
lantamos a comunicarles que desde esta 
fecha los que hacíamos en la Cordillera y 
ese ·Departamento serán hechos .Por nues
tros socios Breuer Moller & Co., Sucs., y a 
fin de poder corresponder a las condicio
nes establecidas, tanto los saldos a que 
como acreedores como las ventas que si
gamos efectuando estamos traspasándo
las a dichos socios y de allí que hayamos 
incluído el saldo que a nuestro favor pre
senta su apreciable cuenta hasta el 31 del 
pasado mes de diciembre según lo com
prueba la inclusa cuenta corriente o sean 
Bs. 48.770.75, cuya conformidad nos avi
sarán". 

Cristo, Velez & Co., en carta del 17 c;lel 
mismo enero, ofrecen a la casa de Mara
caibo arreglar el asunto de los giros no 
pagados con Breuer Moller & Co., cosa que 
hicieron según testimonios del proceso, 
se declaran conformes con la noticia del 
traspaso de ventas de café y saldos a los 
citados Breuer Moller & Co. y les ofrecen 
hacer todo lo que esté a su alcance para 
extinguir lo más pronto su saldo de la 
cuenta corriente. 

En estas condiciones Breu~r Moller & 
Co., Sucs., de Cúcuta, cuy?, casa principal 
en Maracaibo es socia de Julio A. Añez 
& Co., Sucs., de esa misma plaza, entra
ron en conversaciones con Cristo, V élez 
& Co .. para garantizar y obtener el pago ' 
del sáldo a favor de Julio A. Añes & Co. 
y en ellas se convino lo que da cuenta la 
siguiente carta que Breuer, Moller & Co., 
Sucs., dirigieron a Cristo, Vélez & Co., 
ambos el). Cúcuta, el 5 de marzo de 1934: 

"Muy señores nuestros y amigos: 
Confirmamos la conversación celebra

da entre su señor D. Miguel y nuestro se
ñor Molles, ·y en la cual se convino que 
para asegurar la deuda que ustedes tie
nen pendiente con los señores Julio A. 
Añes & Co., Sucs., de Maracaibo, nos en
tregarán en calidad de depósito la suma 
de ocho mil pesos ($ 8.000) moneda co
rriente colombiana, en el curso de la pre-
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sente semana, abo1,1ándoles intereses al bienes de Cristo, Vélez & ·co., en libelo -
mismo tiempo que les cobran los señores fechado el 17 de diciembre de 1935 y ante 
Julio A. Añez & Co., Sucs. Nosotros de-- el' Juzgado Civil del Circuito de Cúcuta, 
volveremos a ustedes esta cantidad tan demandaron a la sociedad deudora para 
pronto esté cancelada la acreencia de la que en la sentencia definitiva de un jui-
nombrada firma. cio' ordinario se la condenara:. 

"Además, con abano a la nombrada "a) A pagar a los señores Julio A. Añes 
cuenta ustedes dejarán a los señores Ju- & Co., Sucs., sociedad mercantil en eo
lio A. Añez & Co., Sucs., el 20 por 100 so- mandita simple, domiciliada en la ciudad 
bre las ventas que efectúen de café al ex- de Maracaibo, Estados Unidos de Vene
terior, como hasta ahora, y mientras exis- zuela, representados en esta ciudad por 
ten los impedimentos provenientes del mí, la suma de cuarenta mil ochocientos 
control de cambios para el pago de la deu- veintinueve bolívares con cuarenta y cin
da total. Es entendido que ustedes efec- co céntimos de bolívar, moneda nacional· 
tuarán despachos frecuentes de café para venezolana, o el equivalente de esa suma 
dar cumplimiento a e.ste compromiso. en moneda legal colombiana al tipo del 

"Quedamos pendientes, pues, de la su- cambio el día de su pago suma que repre
ma de $ 8.000 que deben consignarnos, y senta el saldo vencido y exigible para el 
mientras recibimos su confirmación a lo 23 de marzo de 1933, de las cuentas lle
anterionn~nte expuesto1 nos suscribimos vadas entre · mis representados y los se
attos. amigos y ss., JBreuer, Moller & Co., ñores Cristo, Vélez & Co., demandados; 
Sucs." 1 9 "b) Los intereses de esta suma a por 

La autorización de la casa acreedora 10 anual a partir del 23 de enero de 1935, 
Julio A. Añez & Co., Sucs., a lo consigna- hasta el día del pago o los intereses le
do en esta carta resulta de su demanda gales correspondientes y las costas del 
misma en que lo afirma. Dan fe los autos presente juicio". · 
de que la· sociedad demandada consignó En subsidio pidió que se declarara ven
la garantía prendaria de los $ 8.000 en cida la cuenta corriente llevada entre las 
poder de Breuer Moller & Co., a buena sociedades actora, y demandada, y que se 
cuenta def saldo, para abonar su equiva- condenara a Cristo, Vélez & Co. a pagar
lente en bolívares en diciembre de 1934 Y le al demandante, tres días después de 
febrero de 1935, por medio de cheques ejecutoriada la sentencia, la suma que re
girados por la sucursal del Banco de la sulte como saldo de· la liquidación que por 
República a favor de la casa acreedora, peritos deba hacerse de la cuenta corrien~ 
899 y 449, .75 dólares. De aquí en adelan- te precitada, más los intereses ya citados 

·te, "no pudiendo nosotros -dicen los de- y las costas del juicio. · 
mandados- por las. condiciones del mer- Notificada legalmente esta demanda 
cado hacer exportaciones de café por no fue contestada por el gerente de la sacie
convenirnos comercialmente, hubimos de dad demandada aceptando la realidad de 
suspenderlas en guarda de nuestros inte- la cuenta corriente y la cuantía del saldo 
reses, quedando naturalmente pendiente demandado, pero negando el derecho a la 
a nuestro cargo la deuda contra'Ída con sociedad actora para cobrarlo por haber 
los señores Julio A. Añez & Go., Sucs., de· cedido en forma legal a Breuer, Moller & 
Maracaibo. , Co., Sucs., de Cúcuta, a quienes recono-

Los dos giros a que se acaba de hacer cían como exclusivos acreedores de esa 
referencia, como el resultado de las de- suma en las condiciones de pago acorda
más operaciones que siguieron realizán- das con ellos no como recomendados o 
dose entre las firmas actora y demanda- mandatarios de Julio A. Añez & Co., de 
da durante el año de 1934 y el primer tri- . Maracaibo, sino en su condición de cesio
mestre de 1935, redujeron el saldo a car- narios y dueños del crédito. En esta mis
go de Cristo, V élez &· Co., a la cantidad ma posición y en la forma legal "Cristo, 
de 40.829.45 bolívares a que se refiere el Vélez & Co." presentaron dem;;tnda de re
balance de 23 de marzo de 1935, y que es convención contra la sociedad demandan
el señalado por la <\emanda en este juicio · te para que se la condenara al pago de los 
como actualmente exigible, y cuya cuan- •perjuicios causados con el embargo de sus 
tía ha sido expresamente acptada por los bienes preventivamente obtenido para el 
demandados. cobro de una obligación que no debían a 

En esta situación, Julio A. Añez & los embargantes. , 
Co., Sucs., por medio de apoderado debi- Surtidos los trámites del primer gra
damente constituído después de haber ob- do, el Juzgado del Circuito de Cúcuta, en 
tenido embargo preventivo de algunos sentencia de 12 de julio de 1938, decidió: 
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"19 Están concluídas las cuentas co
rrientes habidas entre los señores Julio 
A. Añez & Co., Sucs., de Maracaibo, Y 
Cristo, Vélez & Co., de esta ciudad; 

"29 Condénase a los señores Cristo; Vé
lez, & Co. de esta ciudad, a pagarle a los 
señores Julio A. Añez & Co., Sucs., de 
Maracaibo, dentro de los seis d:ías poste
riores a la ejecutoria de est¡'l sentencia, 
la suma de cuarenta mil ochocientos vein
tinueve bolívares con cuarenta y cinco 
céntimos de bolívar o su equivalente en 
moneda colombiana al tipo del cambio del 
día del pago, más los intereses de esta 
suma al 9 por 100 anual computados des
de el 23 de marzo de 1935 hasta el día 
del pago; 

"39 Se absuelve a los señores Julio A. 
Añez & Co., Sucs., de Maracaibo, de los 
cargos de la demanda de reconvención; 

"49 Condénase a los señores Cristo, Vé
lez & Có., de esta ciudad, en las costas 
del juicio"; 

Sentecia acusada. 

La oportuna interposición del recurso. 
de apelación por parte del representante 
de la sociedad demandada contra la sen
tencia del Juzgado de Circuito dio lugar a 
la segunda instancia que se surtió ante el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Pamplona y, que finalizó con el fallo del 
30 de noviembre de 1939, en que se re
solvió: 

"1 9 Confirma los apartes 19 y 39 de la 
sentencia recurrida en cuanto declara con
cluída la cuenta corriente habida entre 
los señores Julio A. Añez & Co., Suceso
res, de Maracaibo, y Cristo, Vélez & Co.; 
del comercio de Cúcuta, y se absuelve a 
los demandantes de los cargos de la de-' 
manda de reconvención. 

"29 Revoca los apartes 2Q y 49 del men
cionado fallo, y en su lugar declara que 
no es el caso de condenar a los señores 
Cristo, VeJez & Co., de Cúcuta, a pagar
les a los señores Julio A. Añez & Co., Su
cesores, de Maracaibo, la cantidad recla
mada, saldo proveniente de la cuenta co
rriente habida entre demandante y de
mandado. 

"39 Decrétase el desembargo de los bie
nes que fueron embargados preventiva-. 
mente a los señores Cristo, Vélez & Co., 
del comercio de Cúcuta, por auto de fecha 
11 de diciembre de 1935, proferido por el 
extinguido Juzgado 3Q del Circuito de Cú
cuta. Por el Juzgado del conocimiento se 
librarán los oficios del caso. 

JlUIDKCllAt 

."49 LaB costas de ambas instancias co
rren a cargo de la parte demandante". 

Las razones en que el T:t;ibunal apoy-a 
la resolución de su sentencia, acusada 
ante la Corte en recurso de casación de
bidamente interpuesto por ambas partes, 
se resumen a continuación: 

Las negociaciones celebradas entre las 
dos casas comerciales que han debatido 
en .este pleito y que constituyen el origen 
de sus demandas reúnen los elementos ju
rídicos de esencia y de naturaleza que in
tegran el contrato de la cuenta corriente 
regulada por los artículos 730 y siguien
tes del C. de Co., aplicables, por consi-
guiente, para la decisión del litigio. , 

No tuvo realidad jurídica la cesión del 
saldo de la cuenta corriente debido por 
Cristo, V élez & Co. y que se dice fue he
cha por Julio A. Añez & Co. a favor de 
Breuer, Moller & Co., Sucs., de Cúcuta, 
según lo sostuvo la soeiedad demandada 
al ·contE~star su demanda; de tal modo que 
las obligaciones originadas en el contra
to de cuenta corriente vinculan directa
mente a actor y demandado, como acree
dor y deudor. 

Al analizar el Tribunal la intervención 
que Breuer, Moller & Co., Sucs., de Cú
cuta, tomó en las operaciones~ comercia
les que se desarrollaron entre Julio A. 
Añez & Co., Sucs., y Cristo, Vélez & Co., 
según las cartas a que ya se hizo referen
cia, concluye que se redujo a cumplir el 
encargo o recomendación que le hizo la 
casa acreedora de Maracaibo "para el 
arreglo, satisfacción y forma del pago" 
del saldo de la cuenta corriente de 40.829. 
45 bolívares, saldo exigible en 23 de mar-. 
zo de 1935. "Por consiguiente -dice la 
sentencia- debería prosperar la acción 
iniciada, si dicha exigibilidad no hubiera 
sido condicionada por el convenio celebra
de entre el deudor y Breuer, Moller & 
Co., Sucs., autorizado por el acreedor 
(carta del 5 de marzo de 1934), porque 
en él se pactó, que el saldo de dicha cuen
ta se cancelaría con el 20 'por 100 de las 
ventas de café que Cristo, Vélez & Co. 
efectuara en el exterior, mientras subsis
tieran los impedimentos provenientes de 
la legislación sobre control de cambios y 
exportación, circunstancia ésta que intro
dujo una notable moq.ificación a la exígi
bilidad del saldo pendiente, concediendo 
al deudor un- plazo indeterminado para el 
pago de su deuda, dependiente, de la de
rogatoria de los decretos sobre control de 
exportaciones, y mientras tanto que el 
saldo sería pagado con el 20 por 100 del 
producto de las ventas de café efectuadas 



eri. ·el exterior. · ... , N o está por demás ob
servar que el plazo concedido para el pa
go del saldo a que se viene haciendo alu
sión no introdujo novación al contrato de 
cuenta corriente conforme al art. 1708 
del C. C., la que concluyó no en virtud de 
la . modificación hecha respecto a la for
ma de pago del saldo· deudor de Crist?, 
Vélez & Co., sino por mutuo consenti
miento de las partes contratantes quienes 
en la trabazón de la litis dieron por ter
minada la cuenta corriente". 

N o debiéndose, en concepto del Tribu
nal, declarar la exig1bilidad del saldo de 
la cuenta corriente ya cerrada, "lo racio
nal y jurídico es levantar el embargo que 
preventivamente se decretó en virtud del 
auto de fecha 11 de diciembre de 1935 por 
el Juzgado 3° del Circuito de Cúcuta". Y 
por lo que hace a la demanda de recon
vención en que los demandados pidieron 
que los actores les indemnizaran los .per
juicios causados por virtud de este em
bargo prevent1vo, la absolución pronun
ciada por el Tribunal se funda en que en 
el proceso no se llegó a establecer en for
ma ninguna que tales perjuicios se hu
bieran causado. 

lRecu.Tso de la parte demandante. 
Se acusa la sentencia en esta deman

da con base en la causal primera del art. 
520 del C. J., por ser violatoria de ley 
sustantiva en leís artículos 1551, 1602, 
1603 y 1608 del C. C., por falta de apli
cación, y por aplicación indebida del 1553 
del citado código y 730. y 734 del C. de 
Co., como consecuencia de errores de he
cho y de derecho en que incurrió el Tri
bunal al apreciar e interpretar la carta 
de fecha 5 de marzo de 1934, dirigida por 
Breuer, Molles & Co., Sucs., de Cúcuta, a. 
Cristo, V élez & Co. de la ;nisma ciudad, 
visible al f. 55 del cuaderno principal; en 
que se hace alusión a la forma de pago 
del saldo de la cuenta corriente a favor 
,de Julio A. Añez & Co., Sucs., de Mara~ 
caibo, por .cuanto concluyó, a la vista de 
este solo documento, que la obligación 
pura y simple de Cristo, V élez & Co. de 
pagar el saldo de la referida cuenta co
rriente perdió su exigibilidad y se convir
tió en una obligación de plazo indetermi
nado, dependiente de la derogatoria de 
las disposiciones sobre control _de cambios 
y exportaciones. 

Se considera: 
La cuestión sometida a la decisión de 

la Corte por virtud del recurso de casa
ción interpuesto contra la sentencia del 
Tribunal no versa sobre la naturaleza de 
cuenta corriente que corresponde al con-
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trato originario de las ·prestaciones que 
se debaten, ni sobre el cierre de la cuen
ta ni sobre la cuantía del saldo con que 
se' liquidó esta cuenta corriente a cargo 
de Cristo, Vélez & Co. en 'la fecha a que 
alude la demanda, extremos estos decla
rados en el fallo y no atacados en. el ~e
curso ni sobre la cesión de éste, sino sim
plem~nte sobre la exigibilidad del pago 
de aquel saldo. La resolución de este pun
to se vincula exclusivamente a la inter
pretación de la carta que Breuer, Molles 
& Co., Sucs., de Cúcuta, dirigieron a Cris
to, V élez & Co., del comercio de esa mis
ma ciudad, el 5 de marzo de 1934, que es 
del tenor siguiente: 

. "Cúcuta, marzo 5 de 1934. 
Señores Cristo, Vélez & Co. 

Muy señores nuestros y ami~os: 
Confirmamos la conversación celebra

da entre su señor D. Miguel y nuestro se
ñor Muller y en la cual se convino que 
para asegu'rar la deuda q~e ustede~ tie
nen pendiente con los senores J uho A. 
Añez & Co., Sucs., de Maracaibo, nos en
tregarán en calidad de depósito la suma 
de ocho mil pesos ($ 8.000) moneda co
rriente colombiana, en el curso de la pre
sente semana, abonándoles intereses al 
mismo tipo que les cobran los señores J u
lio A. Añez & Co., Sucs. Nosotros devol
veremos a ustedes esta cantidad tan pron· 
to esté cancelada la carencia de la nom
brada firma. 

Además, con abono a· la nombrada 
cuenta, ustedes dejarán a los señores Ju
lio A. Añez & Co., Sucs., el 20 7a sobre 
bre las ventas que efectúen de café en el 
exterior, como hasta ahora, y mientras 
existen los impedimentos provenientes del 
Control de Cambios para el pago de la 
deuda total. Es entendido que ustedes 
efectuarán despachos frecuentes de café 
para dar cumplimiento a este compro
miso. 

Quedamos pendientes, pues, de la su
ma de $ 8,000 que deben consignarse, y 
mientras recibimos su confirmación a lo 
anteriormente expuesto, nos suscribimos, 
atentos amigos y SS .. SS., Breuel", Molnel" 
& Co., Sucs." 

Este documento, en que se dejó testi
monio del acuerdo verbal de los gerentes 
de las dq's sociedades, tiene :íntima co
nexión, o mejor, fue la consecuencia, de 
la carta de fecha 2 de enero de 1934, co
piada en su parte pertinente al reseñar los 
antecedentes del pleito, y en la cua! J u
lío A. Añez & Co., Sucs., de Maracaibo, 
le hacen saber a Cristo, V élez & Co., del 
comercio de Cúcuta, que por efecto de trá-
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mites de su orden interior, los negocios 
que hacían en la Cordillera y en el depar
tamento de Santander del Norte serían 
hechos en adelante por sus socios de Cú
cuta, Breuer, Moller & Co., Sucs., y que 
para acomodarse a estas nuevas condi
ciones les habían traspasado sus nego
cios y saldos, entre los cuales estaba el 
que ellos le debían por efecto del corte 
de la cuenta corriente a que se ha hecho 
referencia. Fue por efecto de esta comu
nicación, aceptada por Cristo, Vélez · & 
Co. en carta, ya citada también, del 17 
del mismo mes de enero, como se adelan
taron las conversaciones entre los repre
sentantes de las dos casas de Cúcuta, que 
cristalizaron en el arreglo de que da cuen
ta y testimonio la carta del 5 de marzo, 
en cuya interpretación se basa la senten
cia acusada y tiene que fundarse la de
cisión de este recurso. 

El demandante ha afirmado que estas 
actuaciones y gestiones referidas en los 
dos documentos precitados no tuvieron 
otro objeto ni alcance que darles facili-, 
dades a los deudores para verificar su 
pago, para lo cual encomendaron, por un 
mero traspaso de contabilidad, a sus so
cios de Cúcuta para cobrar y percibir el 
s::tldo". 

La sociedad demandada, por su parte, 
ha sostenido invariablemente, refiriéndo
se a los mismos documentos y ésta ha si
do su posición jurídica en el debate judi
cial, que Julio A. Añez & Co., Sucs., hi
cieron cesión de su crédito, por saldo de la 
cuenta corriente contra ella a favor de 
Breuer, Moller & Co., Sucs., y que con 
esta sociedad como dueña del crédito por 
subrogación de acreedor fue con quien ce
lebró la convención contenida en la cita
da carta del 5 de marzo de 1934, en que 
s,e trasformó la antigua obligación en una 
nueva, en la que se estipuló por el nuevo 
acreedor de la obligación que el pago se 
hiciera a la casa de Maracaibo. Desde es
te emplazamiento jurídico, en que se ale
ga la cesión y consecuencialmente la no
vación, sostiene el demandado que nada 
debe a Julio A. Añez & Co., Sucs., sino a 
Breuer, Moller & Co., Sucs., que son los 
únicos acreedores de la obligación que an
tiguamente tuvieron con la casa venezo
lana, originada en el contrato de cuenta 
corriente, cuya existencia aceptan. 

"Desde un principio - dice la parte 
demandada en su ,último alegato ante el 
Tribunal-, desde antes del juicio, hasta 
las últimas alegaciones, con Miguel Vélez 
(Gerente) y sus apoderados hemos sos
tenido que es legítimo el saldo deudor por 
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Es. 40,82'7 . 45, resto de una deuda ante-· 
rior con los señores Julio Añez & Co. Y 
nunca, antes del juicio, ni durante él, don 
Miguel Vélez ha desistido de su voluntad 
permanente de pagarlos". 

Sobre que ésta es la posición en que 
el demandado ha afrontado el litigio no 
dejan duda ninguna los siguientes apar
tes tomados de las piezas procesales más 
importantes. 

En la contestación de la demanda dijo 
el Gerente de la sociedad demandada: "En 
virtud de la anterior convención la cuen
ta corriente llevada por nuestra casa con 
13. firma de Julio A. Añez & Co., Sucs.; 
de Maracaibo, se trocó o cambió por una 
obligación jurídica distinta, modificada 
esencialmente en cuanto a su naturale
za respecto del acreedor y en cuanto a la 
forma de pago así: "Los señores Breuer, 
Moller & Co., Sucs., estipularon y nos
otros aceptamos y constituímos un depó
sito - garantía prendaria - para asegu
rar el cumplimiento de la deuda; los mis
mos señores Breuer, Moller & Co., Sucs., 
estipularon que el pago de esa acreencia' 
se hiciera a los señores J~ ulio A. Añez & 
Co., Su cs., de Maracaibo, con el 20% 
de las ventas de café que hiciera nues
tra casa en el exterior. No podía estipu
larse plazo fijo para la canceladón de 
la deuda por tratarse de una cuenta con
traída en moneda extranjera las cuales 
estaban y se hallan aún sometidas a las 
disposiciones sobre control de cambios. 
En consecuenCia, admitida, como necesa
riamente hay que admitir, la sustitución 
de una nueva obligación a la anterior, 
fuerza es también admitir los términos 

. de esta nueva obligación, en la cual no 
se· fijó plazo determinado y cierto para 
el cumplimiento de ella". 

Consecuencüilmente con anterior de
mostración queda completamente estable
cido: que la primitiva cuenta corriente 
fue sustituída por una nueva obligación· 
y sin ·término cierto y fijo para su cum-
plimiento ...... · Concluyendo: . . . . . los 
señores Cristo, V élez & C~' del comercio 
de esta ciudad, deben pagar a los señores 
Breuer, Moller & Co., del comercio de es
ta ciudad, la cantidad de cuarenta mil 
ochocientos veintinueve bolívares con 
cuarenta y cinco centavos al tipo del cam-

. bio en la fecha del préstamo respectivo ; 
que la expresada suma de cuarenta mil 
ochocientos veintinueve bolívares con cua
renta y cinco centavos, la deben pagar los 
señores Cristo, V élez & Co. del comercio 
de esta ciudad a los señores Breuer, Mo
ller & Co. del comercio de Cúcuta, mien-



tras supsistan las disposiciones sobre el 
control de cambio, con el 20 por 100 del 
valor de las exportaciones de café al ex
terior". 

"Para el 23 de marzo de 1935, los 
acreedores de los señores Cristo,. V€lez 
& Co. eran los se.ñores Breuer, Moller & 
Co., Sucs., de Cúcuta, no los señores Ju
lio A. Añez '& Co., Sucs., de Maracaibo". 
(Respuesta al hecho undécimo). 

"No fueron los señores Julio A. Añez 
& Co.,. Sucs., del comercio de Maracaibo, 
los que convinieron con la firma de Cris
to, V élez & Co. de esta ciudad, la garan
tía prendaria de ocho mil pesos moneda 
corriente colombiana, si o los señores 
Breuer, Moller & Co., Sucs., de esta ciu
dad,. los ,que al sustitÚ-ír una nueva obli
gación a la anterior cedida por Julio A. 
Añez & Co., Sucs., estipularon dicha ga
rantía con los señores Cristo, Vélez & Co., 
precisamente por no existir plazo fijo y 
determinado para el cumplimiento total 
de la obligación a favor de los señores 
Breuer, Moller & Co., Sucs." 

En el alegato de conclusión del primer 
grado dice el gerente de. la sociedad de
mandada, refiriéndose a las cartas antes 
citadas: "Se ha producido un fenómeno 
jurídico en la antigua obligación, en que, 
como atrás se dijo, tiene las siguientes 
modalidades: a) En la primitiva cuenta 
corriente llevada por la firma- que repre
sento con los señores Julio A. Añez & Co., 
Sucs., con liquidaciones semestrales y con 
obligación de pagar el saldo resultante 
fue sustituído el acreedor, o sea Julio A. 
Añez & Co., Sucs., de Maracaibo por los 
señores Breuer, Moller & Co., Sucs., de 
Cúcuta; b) Que de conformidad con el 
convenio celebrado con el nuevo acreedor 
de la primitiva cuenta corriente llevada 
por la firma que represento con los seño
res Julio A. Añez & Co.,. Sucs., de Mara
caibo, cuya aprobanza obra al folio 55 del 
cuaderno principal, en carta dirigida por 
los señores Breuer, Moller & Co., de Cú
cuta, a la firma que represento, la primi
tiva cuenta corriente con liquidaciones 
semestrales, obligación de pagar los sal
dos en ·casos ciertos y determinados fue 
sustituída sustancialmente con una nue
va obligación sin término cierto ni fijo 
para su cumplimiento, con garantía pren
daria. Las anteriores modalidades com-' 
prueban el fenómeno jurídico conocido 
con el nombre de novación, y cuya cate
goría legal, en el caso concreto que se es
tudia es el que contempla el artículo 1690, 
numeral 29, del C. C." 

Y ante el Tribunal, en la audiencia pú-
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blica, según el resumen escrito que obra 
en el expediente, sostuvo el apoderado de 
la Compañía demandada el mismo punto 

. de vista,- así: "Los señores Añez & Co. 
no tienen acción para pedir el pago de su 
saldo porque lo traspasaron a Breuer, Mo
ller, y porque estos señoras Breuer, Mo
ller, en virt'ud de ese traspaso, pactaron 
con Miguel Vélez la forma de pago me
diante un depósito de $ 8,000 Y oUna des
tinación del 20 por 100. Este pacto, al 

. tenor del artículo 188 y siguientes del C. 
de Co. es completamente válido, y subro
gó la cuenta anterior existente entre mi 
representado y los primitivos acreedo
res". 

Determinadas en la forma ·vista las te
sis fundamentales planteadas por los liti
gantes· en la relación procesal de la litis 
respecto de la intervención de Breuer, Mo
Ber & Co., Sucs., y sus efectos-, la del 
actor como una simple recomendación 
para cobrar y recibir el saldo a efecto de 
facilitarle al deudor su pago, y la del de
mandado como una cesión del saldo· al in
terventor y una novación posterior de 
esta obligación convenida con el cesiona
rio, de donde deduce carencia de persone
ría para ejercitar la acción de cobro in
coada en la demanda, - se advierte que 
e1 Tribunal, haciendo pie en la tesis enun
ciada pero rechazada por el demandado 
en el· alegato de bien probado del primer 
grado sobre un mandato conferido por 
Julio A. Añez & C., Sucs., a sus socios 
de Cúcuta, Breuer, Moller & C., Sucs., pa
ra que arreglaran con la casa deudora la 
forma en qÚe debía ser hecho el pago del 
saldo de_la cuenta corriente, concluye que 
el arreglo convenido en la carta del 5 de 
marzo de 1934, interpretado por el sen
tenciador como una concesión de plazo in
determinado que destruyó la exigibilidad 
del saldo de la cuenta corriente, obliga a 
los acreedores demandantes, pues su de
recho no es otro que el que nace del con
venio contenido en la precitada carta. El 
pasaje que sirve de apoyo a la resolución 
del Tribunal pertenece al alegato de con
clusión de la demandada en primera ins
tancia, en que sostiene su punto de vista 
de la cesiqn del saldo con novación poste
rior con el cesionario y en que sólo de 
una manera· incidental dice: "Vamos a 
considerar por sólo mientras escribimos 
estas líneas el acerto sin fundamento al
guno de que los señores Breuer, Moller 
& Co., Sucs., hubieran sido diputados úni
camente .por los señores Julio A. Añez & 
Co., Sucs., para recibir el .pago". 

No huelga aquí la advertencia de que 
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la demanda de reconvención se basa tam
bién en la misma tesis de la cesión y en 
ella se busca una indemnización con fun
damento precisamente en que la socie
dad actora pidió y obtuvo un embargo 
preventivo en una acción' de cobro de un ,. 
saldo que no le pertenece y que demanda 
indebidamente. 

La actitud con que la sociedad deman
dada ha presentado su defensa desde la 
contestación de la demanda y a todo lo 
largo del juicio consiste en negar que sea 
deudora de Julio A. Añez & Co., Sucs., de 
Maracaibo, por haber esta firma cedido. 
como ya se vio, el saldo de la cuenta co
rriente a Breuer, Moller & Co., Sucs., de 
Cúcuta, a quienes reconoce como acree
dores de ese saldo pero en las condicio
nes de pago que se dejaron consignadas 
en la carta del 5 de marzo de 1934, pacta
das con ellos como cesionarios del crédi
to. El cambio esencial en la modalidad 
de la obligación, esto es, la novación, 'BS
tá condicionada o es consecuencia! de la 
cesión que sostiene ·el demandado. Por 
consiguiente, descartada por el Tribunal, 
como se vio en la síntesis que se hizo de 
su sentencia, tanto la cesión como la no
vación referida, resulta indudable que el 
sentenciador desatendió equivocadamente 
los términos y bases de derecho estable
cidas por las partes para el desarrollo y 
decisión del litigio al hacer valer como 
vínculo jurídico directo y obligatorio con
tra la sociedad demand~nte una conven
ción· no celebrada por ella sino conveni
da entre el deudor y un pretendido cesio
nario del crédito, que no resultó tál. Esta 
conclusión es extrictamente lógica den
tro del planteamiento jurídico que se ha 
hecho del pleito. 

Pero no es en ella, solamente, que la 
Corte asienta su convencimiento de que 
se ha acusado ]ustamente la sentencia por 
violación de Ú1 ley sustantiva. El Tri
bunal sostiene en su fallo que el saldo de 
40,829. 45 bolívares con que se cortó en 
23 de marzo de 1935 la cuenta corriente 
llevada entre Julio A. Añez & Co., Sucs., 
de Maracaibo, y Cristo, Vélez & Co., de 
Cúcuta, era exigible en esa fecha, pero 
que su exigibilidad fue condicionada por 
el convenio a que se refiere la carta de 
5 de marzo de 1934 en que se pactó que 
se pagaría con el 20 por 100 del valor de 
las ventas de café que los deudores ve
rificaran en el exterior mientras n.o se 
derogaran las disposiciones vigentes so
bre control de exportaciones donde dedu
jo la concesión de un pRazo indetermina
do para el pago de la deuda. 
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Se podría suponer que el Tribunal con
funde condlición y ]¡lllazo, que junto con el 
modo constituyen las n:odalidades que 
'pueden afectar las obligaeiones civiles en 
forma de cláusulas restrictivas que mo
difican su eficacia. influyendo en su na
cimiento, su extinción, su exigibilidad y 
su manera de cumplimiento. En el su
puesto de que se hubiera concedido el 
pretendido ·plazo, éste no tendría legal
mente el valor de condici6n por no estar 
vinculado a día incierto, ya que lo que 
diferencia fundamentalmente estas dos 
modalidades es que el plazo es futuro pe
ro cierto, y la condición es futura pero 
incierta. En presencia de la carta de 
que se trata, en la parte que es pertinen
te, no considera la Sala que la intención 
y el resultado literal de quienes convinie
ron lo que ella reza equivalga en realidad 
a la concesión del plazo indeterminado 
para el pago como lo aseveró el Tribunal 
porque no se ve ninguna circunstancia 
que justifique esta suspensión convencio
nal de la exigibilidad de la obligación pu
ra y simple de pagar el saldo cuestiona
do que le corresponde legalmente. 

En efecto; en el mencionado convenio 
se consignó que ~·con abono a la nombra-. 
da cuenta corriente, ustedes (Cristo, Vé
lez & Co.) dejarán a los señores Julio A. 
Añez & Co. el 20 por 100 sobre las ven
tas que efectúen de café al exterior CO
MO HASTA AHORA y mientras existen 
los impedimentos provenientes del con
trol de eambios para el pago de la deu
da total. Es ptendido que ustedes efec
tuarán despachos frecuentes de café pa
ra dar cumplimiento a este compromiso". 
La modalidad del plazo, como ·las demás, 
constitutiva como es de una situación ex
cepcional, debe aparecer inequívocamente 
establecida, y a la verdad no resulta así 
en el caso que se estudia, porque la in
terpretaeión que más correctamente pue
de darse al documento que se considera 
es la de que conforme a él se aceptó la 
fragmentación del pago de la obligación 
acomodándose ·a una realidad legal que 
impedía su prestación total o inmediata, 
bajo la garantía a que se refiere el pri
mer párrafo de la carta, pero sin que pue
da entenderse que la exigibilidad del sal
do, por eonvenio entre acreedor y deudor, 
se suspendió hasta la fecha en que se de
rogaran las disposiciones sobre control 
de cambios. 

No es improcedente advertir que esta 
legislación fiscal tiene relación, en sus 
casos de aplicación, con la posibilidad de 
verificar el pago, pero que no afecta por 
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sí misma la exigibilidad de la obligación 
que es 'una calidad jurídica que corres
ponde intrínsecamente a ésta. El expre
so reconocimiento de la deuda y la reite
rada voluntad de pagarla que por boca 
de su gerente y apoderado ha hecho la 
sociedad demandada, lo mismo que las 

circunstancias que antecedieron y las 
que han seguido al arreglo escrito en 
la carta que se interpreta, conducen a 
aceptar que lo que con esta intervención 
de Breuer, Moller & Co. se buscó, fue 
simplemente, como lo ha sostenido el ac
tor, la facilitación :del pago de un saldo 
exigible, que continúa exigible según las 
condiciones de su origen jurídico. Así se 
deduce del uso de la frase como hasta aho
ra, expresiva ·del ánimo de no alterar la · 
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fado de la cuenta co~iente que la senten
cia declara concluída,. resulta de la natu
raleza misma de ese contrato de acuerdo 
con el artículo 734 d'el C. de Co. que es
tablece que el saldo definitivo es exigi
ble y desde el momento de su aceptación, 
con las excepciones allí determinadas y 
que en este caso no tienen ocurrencia. De 
lo hasta aquí expuesto se deduce, como 
consecuencia de las violaciones legales 
eri que incurrió el Tribunal, que debe ca
sarse la sentencia acusada para restau
rar. el imperio de la de primer grado cu
'ya resolución está de acuerqo con las con
clusiones a que ha llegado la Sala. 

Recurso de ia parte demandada· 

forma en· que se realizaba .el pago, ni la La acusadón ·aiU.e formula eslte recu- · 
exigibilidad que en ese día correspondía rrente con base eii la causal 1 del artícu
a la obligación, forma ésta de prestación lo 530 del c. J. persigue "que se infirme 
parcial que incumplieron los deudores se- la sentencia recurrida en cuainto · absol
gún lo manifestó el gerente de la socie- · vió a la parte actora de la obligación de 
dad demandada en la contestación de la indemnizar perjuicios". Señala como vio
demanda, cuando dijo: "N o pudiendo nos- lados los artículos 1612 del C. C., 183, 188, 
otros por las condiciones· del mercado ha- 191 254 y 256 del C. de Co, como conse
cer exportaciones de café por no conve- . cuertcia ·de errónea apreciación 'J)robato
nirnos comercialmente, hubimos de sus-· ria, y el artículo 294 del C. J. ':fodos los 
pender en guarda de nués~ros intereses, cargos que se formulan en esta breve de
quedando' naturalmente pendiente a nues- manda de casación se apoyan en la afir
tro cargo la deuda contraída con los se- mación rotunda que sirve también de ba
ñores Julio A. Añez Co., Sucs., de Mara- se a la reconvención, de que la sociedad 
caibo .. · .. " demandante cedió en legal forma a la fir-

Contribuye a reforzar la tesis de que ma Breu'er, Moller & Co., Sucs., de Cú
no se concedió el plazo indeterminado que cuta, el crédito que contra Cristo, Vélez 
halló el Tribunal en la citada carta, Y que & Co. tenía proveniente del· saldo acep
produciría en caso de existir la suspen- tado y exigible de la cuenta corriepte lle
sión de la exigibilidad del saldo, la sig- vada entre las dos casas comerciales, fi
nificación que las partes mismas han da- nalizada por· recíproco acuerdo, y de es
do a su convenio así, la carta del 12 de di- ta enajenación del crédito hace provenir 
ciembre de 1934, Cristo, Vélez & Co. di- el recurrente la obligación de indemnizar 
cen a Breuer, Moller & Co. en respuesta perjuicios, que el Tribunal desconoció en 

' a la en que estos señores los urgen para su sentencia, causados por el hecho de 
la cancelaCión del saldo de la cuenta co- haber obténido · un embargo preventivo 
rriente...... . . Nosotros tenemos muy para el cobro de una obligación que no le 
buena voluntad en cubrir nuestra cuen- pertenecía ya a la sociedad Julio A. Añez 
ta corriente aludida con los referidos se- & Co., Sucs., del comercio de Maracaibo. 
ñores (Añez & Co.), ese es nuestro de- "A lo largo de todo el procesó - dice la 
ber. JEl afárrn es de mnestra parte, filiO!' .cu- ·contra demanda - consta que \los deman
bruir cuanto arrutes esa deuda; ustedes no mandantes se habían desligado por coro
tienen por qué preocuparse, porque de pleto ·para con el demandado, de la obli
por medio está la garantía de $ 8,000 que gación que luégo demandaron, traspasán
nos exigieron y la buena voluntad que dola a un tercero· que sin émbargo no in
siempre la ·hemos tenido. , tervino como actor en· 'el juicio. Es de-

Descartada, pues, la concesión del pla- cir, tener acción, la instauraron;. habién
zo indeterminado que creyó .hallar el Tri- dosé obligado a nq hacer una cosa, la hi
bunal en el -convenio que se dejó .consig- cieron. . . . . . Intentaron·luégo el presen
nado en la carta a que se· ha hecho refe- te juicio, estando- obligados a no hacerlo 
rencia, incurriendo· para ello en eviden- y de allí se· origina su obligación de cin
te error d~· ~echo en la interpretación de demnizar perjuicios al tenor. del' artícu-

: esa prueba, Ja exj,gibHidad del- saldo acep:- lo 1612 del G. Civil. . Artículo v-iolado por 



el Tribunal sentenciador al absolver de 
esa obligación". 

Se coimsilrllera: 

En capítulo aparte, bajo el epígrafe 
"Reconvención", estudió el Tribunal con 
buen espacio la procedencia de los pedi
mentos formulados por la sociedad de
mandada contra la actora en Ht demanda 
de reconvención destinada a obtener la . 
reparación de los perjuicios materiales y 
morales por virtud "del embargo preven
tivo injustificado de bienes" para el pa
go del saldo de la cuenta corriente refe
rida. En esta parte del fallo acusado s~ 
dice ·muy claramente que la circunstan
cia de que el Tribunal no haya encontra
do fehacientemente establecida y demos
trada la cesión alegada por la sociedad 
demandada, tanto en su contestación a 
la demanda principal como en su deman- , 
da · de reconvención, no obsta para que 
considere y estudie la petición de indem
nización, porque aunque es evidente que 
la acción de cobranza del saldo no se hizo 
de modo injusto desde el punto de vista 
de la cesión, no es menos cierto que se 
hizo de manera indebida y abusiva por 
cuanto se pidió y obtuvo embargo pre
ventivo de bienes para el pago de una 
obligación que no era exigible por habér
sele agregado la modalidad ,del plazo in
determinado a que se hizo relación en el 
capítulo anterior de esta sentencia". No 
siendo por esta razón - se lee en el. fa
llo - exigible el saldo, lógicamente se 
concluye que no era la oportunidad para 
el demandante de solicitar el embargo 
preventivo de bienes del demandado 'pa
ra asegurar el pago de una obligación que 
todavía no era exigible". Más a pesar de 
haber reconocido el Tribunal la proce
dencia del pedimento de indemnización se 
abstuvo de . condenar al demandado en 
reconV'ención sobre este extremo, ni en 
abstracto ni en cuantía determinada, por
que halló que del proceso no aparecía en 
manera alguna que se hubiera causado 
ningún daño o perjuicio. El concepto del 
sentenciador a este respecto quedó. muy 
claramente expresado en el párrafo si
guiente: "N o habiéndose, por consiguien
te, demostrado la existencia de los per
juicios materiales y morales a que hace 
alusión la demanda de reconvención ni el 
monto de ellos, deberá absolverse por es
ta causa a la parte demandante, no sin 
que ello signifique que el Tribunal recha
ce la teoría del abuso del derecho para 
easos como el presente, porque lo que ocu~ 
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rre es que los perjuicios reclamados por 
la parte demandada no fueron debi~~
mente acreditados en el curso del JUI
cio". 

El Tribunal, como se ve, ·no vincula la 
absolución del demandante en razón de 
la indemnización que le pidió el deman
dado en su reconvención por el embargo 
preventivo de sus· bienes a la circunstan
cia de no haber existido la cesión del sa!
do · sino al hecho de no haberse acredi
tado la existencia de tales perjuicios. Por 
tanto, resulta inconducente el car~o que 
se. hace reposar en que el Tribunal se ha
ya negado a reconocer el hecho de la ce
sión del crédito de que se trata, porque 
con cesión o sin ella, la solución absolu
toria es la misma, pues está fundada en 
que no hubo ningún perjuicio aunque 
aceptada la forma abusiva del cobrQ. El 
verdadero fundamento de la sentencia en 
este particular, inseparable de la apre
ciación de las pruebas sobre la realidad 
del daño no ha sido atacado en ninguna 
forma e~ este recurso. Las disposiciones 
del C. de ·co. que se citan en la demanda 
se relacionan con el fenómeno de la pre
tendida cesión. y respecto de la cita del 
:~rt. 1612 del C.· C. apenas hay necesi
dad de decir que está hecha imperth~en
ternente como Ja norma en que pudiera 
halla.,.se consagrado el derecho a ser re
parado por el dafio cau~mdo como conse; 
cuencia del abuso de un derecho. Alh 
están dP.terminados los efectos del in
cumplimiento de las obligaciones de no 
hacer. esto es. de aquellas ·en oue el deu
dor se eompromete 3 no e.iecutar un he
cho que, sin mediar la obligación, podría 
ejecutar lícitamente. . Y por lo oue hace 
a la violación del artículo 294 del C. J., 
las consideraciones que se hicieron al es
tudiar el recurso ·de Ja parte demandan
te. dejan completamente sin objeto el es-
tudio del cargo. , 

Todos los demás cuestiones y aspectos 
del Iitif:do, distintos de los hasta aquí con
~iderados, están fuera de la jurisdicción 
de la Corte por no haber sido objeto de 
acusación ni reparo ante ella en este re
curso. 

Con a-ooyo en lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia. en Sala de Casación 
Civil, ·administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la lev. CASA la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Pamplona el 30 de no
viembre de 193S, y en su lugar confirma 
la de primera instancia pEonunciada par 
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el Juzgado Civil del Circuito de Cúcuta 
con fecha 12 de julio de 1938. 

Sin costas en el recurso. 
Publíquese, notifíquese, cópiese, insér

tese en la Gaceta Judicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

Libo1rio JEscallón :....: ID8.ltÜel Anzona -
llsaías Cepeda - Ricardo lHlinestrosa IDa
za - Fulgencio LequeJrica V élez - JBieJr
llláln Salamal!1lca IP'~d:ro León .lRmcó!Ill, 
Srio. en ppdd. 
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ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE PESOS 

Los negocios en general O, en par- . 
ticular, las operaciones comerciales, 
dan un margen lícito de ventajas 
que el sentenciador no puede vedar 
el día que ella¡¡; se vean por el la
do del gravamen concomitante que 
sufre quien ha de cubrirlas o a cu
yas expensas se logran. La ley con
jura o remedia ciertos excesos, co
mo sucede con la rescisión por le
sión enorme en la compraventa, o 
en la aceptación de asignación por 
causa de muerte en el caso de le
sión grave por disposiciones testa
mentarias ignoradas ál pronunciar
la, o con las obligaCiones con cláu
sula penal cuando la pena es ex
cesiva, o con los intereses conven
cionales demasiado altos (C. C., ar
tículos 1946, 1291,' 1601 y 2231, res
pectivamente). Lo excepcional de 
estos casos y recursos indica que no · 
se podrían extender oficiosa y sen
timentalmente a situaciones distin
tas. 

Corte Suprema de Tusticia - Sala de Casa
ción Civil - Bogotá, noviembre quince 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

í 
A la ejecución por pesos de Julio Ci

fuentes B. contra Mig.uel A. López Mal
donado se introdujeron tercerías coadyu
vantes y se acumularon con calidad de 
tales otras ejecuciones contra el mismo 
López y así, adelantado bajo la legisla
ción procedimental anterior, encontró la 
hoy vigente este juicio o grupo de juicios 
en el Juzgado 1Q Civil de este Circuito, el 
cual dictó el 20 de mayo de 1938 senten
cia de prelación que el Tribunal Superior 
confirmó en la de 13 de diciembre de 
1939. 'Interpuesto contra esta última re
curso de casación, se pronunció la admi
sibilidad de éste en auto de 19 de junio 
último, en atención al artículo 1228 de 
la Ley 105 de 1931, en relación con el 519 
de la· misma. Tramitado debidamente, 
pasa a decidirse. 

Una de las tercerías aludidas, introdu-

cida originariamente como tál, es la de 
Florentino Alvarez por cantidad de pe
sos én total formado por varias partidas 
según los varios documentos ptivados que 
acompañó a su demanda; y una de las· 
ejecuciones aludidas que vinieron a se:r 
tercerías fue la incoada contra López por 
Luis Manuel Hernández B. por cantidad 
de pesos al tenor de la escritura número 
1204, otorgada· el 19 de septiembre de 
1929 ante el Notario 3Q de este Circuito. 
Se advierte que Hernández cedió este. 
crédito a la señóra Heliodora Mora v. de 
Gallo y que ésta lo cedió a la señora Car
men Duarte de Serrano, según notas 
puestas al pie de dicho título, o sea, de la 
citada escritura que, en su primera co-

. pia notarial, debidamente registrada en 
el libro número 2Q y en el de anotación de 
hipotecas, forma los folios 1 a 9 del cua
derno respectivo, que vino a ser el mar
cado con el número 6 de este expediente. 

Son :recurrentes en casación el deudor 
López y la señora Josefina Duperly, ce
sionaria del crédito del prenombrado Ci
fuentes. 

El Tribunal reconoció el crédito de
mandado por Hernández tal como lo so
licitó éste, o sea, por los $ 15,000 de prin
cipal con los intereses y costas respecti
vos, asignándole el puesto correspondien
te a la calidad de deuda hipotecaria, y 
para c.onfirmar así la sentencia del Juz
gado, procedió reconociendo un mutuo en 
lo contratado en la referida escritura pú
l:Iica. 

López en diversas oportunidades, entre 
ellas en el incidente de excepciones, ha 
so:stenido que no recibió y por tanto no 
debe dinero, sino las cédulas hipotecarias 
que le entregó Hernández. De ahí. que 
sus cargos en casación contra esa senten
cia, concretados a lo atinente a este cré
dito, sean el de error de derecho y de he
cho en la apreciación de· las pruebas con 
que ha a:creditado el recibo de cédulas y 
no de dinero y el de la consiguiente vio
la~ión de d~sposiciones lega1es sustanti
vas, como son los artículos siguientes del 
C. Civil: el 1500, porque sin .la entrega 
del dinero no se perfeccionó el supuesto 
contrato de mutuo, que es real; el 1551, 
porque si lo que hubo fue compraventa 
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de cédulas, la accwn del vendedor Her- En la minuta aludida; que original for
nández era la conducente a cobrar el pre- ma los folios 5 y 6 del cuaderno 11, con
cío y esto, por no haberse señalado plazo signa la celebración de este compromiso. 
a ese fin; exigía requerimiento previo; el "Primero: Hernández da a interés en 
1602, porque la apariencia de mutuo se mutuo la suma de· quince mil pesos 
ha desvanecido con las pruebas de López ($ l5.000). en cédulas hipotecarias del 
que demuestran ·no haber. sido ese el con- Banco de Bogotá y López se compromete · 
trato celebrado, sin embargo de lo cual la a recibirlos en esta forma y a asegurar el 
sentencia lo condena· a cumplir un mu- pago a Hernández a Sl,l vencimiento, hi
tuo; el 1618, porque esas pruebas demues- · potecando a favor de H~rnández Y en pri-
tran que la intenci9n de-las partes no fue mer grado las siguientes fincas: ....... . 
celebrar tal contrato; el 754 y el 2221, Segundo: Hernández se compromete . a 
por no haber habido la entrega del dinero dar las cédulas por" la suma Citada, inme
a que el sentenciador se ajusta en su con- diatamente que se le entreguen las escri
dena cual SÍ 'la ·hubi~se habido; el 1761, turas de hipoteca-a "SU favor registrada Y 
por desestimarse la minuta del contrato su respectivo certificado de libertad, en 
efectivamente convenido entre él y Her:- el cual el Registrador incluirá ya la hipo
nández; el 2493, por haberlo aplicado y teca mencionada sobre las fincas indica
haberse ajustado a él cual si efectivamen- das arriba para comprobar af¡Í el grado 
te hubiese mutuo con hipoteca, y el 1687, de hipoteca. López queda en libertad pa
junto con el472 del C. J., por haber afir- ra hacer con las cédulas el negocio que 
mado el Tribunal una novación inexis- tiene convenido con el Banco de Bogotá u 
ten te. otro cualquiera que le convenga; pero po-

Las pruebas erróri~amente apreciadas drá Hernández para simplificar la opera
por el Tribunal, según López, son la mi- ción depositar las ~édulas en el Banco Ari
nuta aludida, las posiciones de Hernández tioqueño u otro para que tal Banco dis
Y las declaraciones de los testigos Rosen- ponga de ellas según instrucciones de Ló
do. Gaviria y doctor Eduardo Zuleta An- pez M. 'cuando el ~anco reciba de la No
gel, en" cuanto al decir de López acre di- taría las escrituras ya debidamente re
tan que el contrato. no· fue de dinero en . gistradas. Hernández conviene en prorro
mutuo sino de compraventa de cédulas. gar el término para firmar la escritura 

La declaración rendida por Gaviria an- de hipoteca con López hasta el día vein
te el Juez de la causa el 13 de febrero de. ticinco, miércoles .... de septiembre de 
1932( cdno. 11; fols. 8 y 9), contiene un . mil novecientos veintinueve, advirtiendo 
detalle de la negociación entre Hernán- que el plazo firmado en el compromiso 
dez y López desde que se inició.hasta que, · del veintiocho de agosto ya se venció, ha
después de muchas conversaciones y al- hiendo dado cumplimiento Hernández ·en 
ternativas, firmaron la referida escritu- lo que le correspondía, pues estuvo listo 
ra, en forma que, aunque ésta reza mutuo a ello. El día veinticinco de septiembre 
de dinero, ·lo entregado por Hernández y en curso podrá cualquiera de los contra
recibido por López fueron $ 15.000 en cé-. tantes pasar a la Notaría cuarta de este 
dulas ·hipotecarias del Banco de Bogo~á. Circuito de Bogotá a firmar la escritura . 

El doctor Zuleta declara haber oído de- que cualquiera de los contratantes hubie
cir a Hernández varias veces que lo en- ra hecho extentler, comprobando así el 
tregado por éste en aquella oportunidad contratante que hubiere hecho extender 
fueron cédulas hipotecarias de dicho Ban- la escritura su .cumplimiento a la vez que 
co. Esta declaración se recibió el 26 de · el incumplimiento al compromiso a que'" se 
noviembre de 1936, estando el proceso en refiere el presente del contratante que 
el Tribunal (cdno. 20, foL 12 v.). trascurrido dicho día no hubiere acudido 

Hernández absolvió posiciones a solici- a firmar la dicha escritura. Si pasado el 
tud de López varias veces, como se ve en día veinticinco de septiembre actual algu
el cuaderno 20 en los folios 6 a 8 y 10 a ··no de los contratantes no hubiere firma-
11, y en el cuaderno 11, folios 3 y 4. ·El do la escritura mencionada, el que no hu
absolvente relata allí la negociación con hiere firmado en este. término o antes, 
·sus vicisitudes desde su . apalabramiento pagará· al contratante que sí hubiere he
hasta su conclusión· con el otorgamiento cho extender la escritura y la hubiere fir
de la citada e§crit1,1ra pública, e insisten- mado, la suma de mil pesos ($ 1.000) en 
temente afirma que al cerrarse el negocio moneda corriente que se estipula como 
lo que pactó fue el mutuo expresado en perjuicios ocasionados a la parte que sí 
tal instrumento, sin .riegar .lo relativo a cumplió con lo aquí convenido y acepta
entrega en cédulas. do.; . La suma de quince mil pesos la de-
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volverá López a Hernández ·en oro colom
biano acuñado íntegramente y lo mismo 
sus intereses". 

Esta minuta está fechada en Bogotá el 
13 de septiembre de 1929. Después de la 
fecha trae esta addenda: "En este estado 
se advierte que López ha de firmar con 
el Banco Alemán Antioqueño o con el 
doctor Eduardo Zuleta Angel una escri
tura de cancelación de las tres fincas a 
que se refiere este compromiso para po
derlas López hipotecar en primer grado a 
Hernández; esta escritura se firmará en 
el mismo tiempo que se haya de firmar 
la nueva y siguiente escritura que López 
otorgará a Hernández, y éste una vez fir
madas por López y Zuleta Angel la pri
mera escritura de cancelación y la de en
tre López y Hernández, procederá inme
diatamente a entregar las cédulas. a Ló
pez o el cheque que previamente y a cuen
ta y riesgo de López en cuanto se refiere 
a la operación que López efectúe por su 
cuenta con el Banco de Bogotá u otro, hu
biere sido extendido respaldado por estas 
cédulas ya a favor del Banco Alemán An
tioqueño o de otra persona para este 
efecto". 

La minuta que se viene citando y tras
cribiendo en lo pertinente figura en el 
proceso traída como prueba por López; 
pero en papel común, sin estampillas y sin 
las firmas de ambos, por lo cual por sí 
sola no podría considerarse como la pro
mesa eficaz ante el artículo 89 de la ley 
153 de 1887. Con todo, se estudia y ana
li~a aquí en la forma en que esto se está 
haciendo, por estar aducida como uno de 
los principales fundamentos de los cargos 
de López y haberse de examinar éstos 
uno a uno, ya que tal examen, por otra 
parte, no puede significar que se pasen 
por alto los requisitos de ese artículo 89. 

Por lo visto, la minuta "sugiere máxima 
desconfianza de Hernández respecto de 
López y apremiante situación de éste an
te créditos a su cargo atendibles con las 
cédulas mismas o con dinero. 

La precedente trascripción demuestra 
que la minuta en que López halla respal
do a su excepción, corrobora, por el con
trario, las pretensiones de su acreedor 
demandante. Las posiciones absueltas por 
éste tampoco respaldan la excepción. Y 
otro tanto cabe decir de las declaraciones 
de los dos prenombrados testigos. 

Pero hay una reflexión más poderosa 
aún para desechar el 1cargo de error en la 
apreciación de esas pruebas ·hecho por 
López a la sentencia recurrida: el Tribu
nal no llega a la conclusión de_que se tra-
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ta de un mutuo cerrando la entrada a esas 
pruebas o desconociendo que acreditan 
que lo entregado no fue dinero sino sobre 
la base de que aunque lo recibido por Ló
pez fueron las cédulas de Hernández la 
obligación que asumió fue la de pagarle 
dinero. · 

El Tribunal ;no desconoce que hubiera 
tenido cariz distinto en. sus comienzos la 
negociación que acabó por cerrarse en la 
·referida escritura pública entre Hernán
dez y L6pez, sino afirma que, cualesquie
ra que fuesen esos comienzos y los posi
bles diversos cambios en el camino, ello 
es que lo que acabaron por pactar y con
trataron efectivamente fue lo que reza 
e.se instrumento, esto es, un mutuo. Juz
ga el contrato tal ·como se celebró y es
crituró, en vez de tomar por guía tal o 
cual de las faces que sueesivamente asu
miese durante las largas y repetidas con
versaciones de quienes, con vacilaciones 
o sin ellas, lo que no viene al caso, y con 
tales o euales alteraciones de medios y 
propósitos en el desarrollo. de la negocia
ción, lo que no viene al caso tampoco, aca
baron por ajustar lo que reza una escri
tura pública otorgada por ellos. 

Visto que el Tribunal no decjde como 
lo hace porque se niegue a reconocer que 
lo entregado por Hernández a López no 
fue dinero constante sino cédulas, se en
tra en el estudio de los cargos que ver
san sobre este preciso hecho ante las dis
posiciones legales señaladas por López 

· como ya se vio. 
Este estima erróneo sostener que hubo 

mutuo cuando se demuestra que el apa
rente mutuario se obliga a devolver dine
ro que no recibió, y que por lo mismo se 
viola el artículo 1500 del C. C., porque el 
mutuo eg contrato real y, por ende, según 
esta disposición, "para que sea perfecto 
es necesaria la tradición de la cosa a que 
se refiere". De ahí también el cargo de 
violación del citado artículo 2221 que de
fine el· mutuo en forma que requiere en
trega de lo mutuado, ·y del artículo 754 
que establece las varias maneras de ha
cerse la tradición, entre las cuales no está 
ni podría estar la de que se entienda por 
hecha la de .un dinero por haberse entre
gado algo tan distinto como son las cédu
las, máxime hallándose Elllas a una coti
zación muy baja en el mercado de valod 
res. , 

La Corte no encuentra Justificados es
tos cargos. El Tribunal 4:!onden6 a López 
a cumplir la obligación que en forma in- -
equívoca echó sobre sí según palabras 
claras de! la escritura quEl suscribió libre-

, 
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mente. Pudo no recibir, como en realidad 
no recibió, el oro acuñ~do declarado en la 
escritura para indicar la devolución; pero 
ello no es óbice a que asumiera este de
ber; tampoco puede desconocerse que tu
vo causa efectiva, lícita, como fue el ha
ber recibido valores equivalentes. Se le 
entregaron cédulas en cierta cantidad no
minal y se obligó a devolver la misma 
cantidad, no en cédulas sino en dinero. 

· Echó sobre sí la contingencia del menor 
valor ocasional de ellas, porque· tal fue 
su voluntad, como pudo adquirir el dere
cho a un valor mayor en el evento de que 
ellas estuviesen o llegasen· a estar a pre
cio más alto. Necesit~ba las cédula!>. mis
mas o dinero o unas y otro, según le fue
se agible atender sus compromisos con 
ellas mismas o le fuese preciso realizar
las por dinero para atenderlos con éste. 
Sea por eso o ·porque se le dificultó con
seguir· el dinero directamente con. otras 
personas, sea por cualesquiera otr~ cir .. 
constancias o motivos, ello es que "asu
mió la obligación expresa de pagar la 
cantidad de dinero por la cual se vio de
mandado por Hernández en este juiqio. 

Es inaceptable entender aquellas dispo
siciones en· forma tan estrecha y rígida 
que las erija en estorbo en la vida de los 
negocios; es inaceptable interpretarlas 
con criterio tan ritual que, por. ejemplo 
en casos como el de este pleito, tan fre
cuentes en el trajín cuotidiano;-no cupie
ra reconocer al deudor bajo la obligación 
que asumió tan sólo porque no recibió in
mediata, precisa y materialmente dinero. 
La vida comercial, cada día más intensa y 
complicada, y la 'agilidad y desembarazo 
necesarios pára ella misma, imponen una , 
interpretación acorde con la realidad de 
los contratos de esa índole. 

López demuestra haber sufrido pQr el 
menor valor de lo recibido comparado 
con el dinero que se obligó a pagar; pero 
los fallos no pueden obedecer a conside
raciones de esta clase cuando se trata de 
convenios celebrados libremente por per
sonas sui juris con objeto y causa lícitos. 
Los negocios en general o, en particular, 
las operaciones comerciales, dan un mar
gen lícito de ventajas que el sentenciador 
no puede vedar el día que ellas se vean 
por el lado del gravamen concomitante 
que sufre quien ha de cubrirlas o a cu
yas expensas se logran. 

La ley conjura o remedia ciertos exce
sos como sucede con la rescisión por le
sión enorme en la compraventa, o en la 
aceptación de asignación por · causa de 
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muerte en el caso de lesión grave por dis
posiciones testam~ntarias. ignoradas al 
pronunciarla, o con las obligaciones con 
cláusula penal cuando la pena es excesi
va, o con los intereses convencionales de
masiado altos (C. C., artículos 1946, 1291, 
1601 y 2231, respectivamente). Lo excep
cional de estos casos y recursos indica 
que no se podrían extender oficiosa y sen
timentalmente a situaciones distintas. 
Además, no se puede desconocer a una 
persona sui juris, y lo es el deudor López, 
su plena capacidad de contratar y de obli
garse.· De paso se observa que aquí no 
se ha alegado vicio del consentimiento. 

El cargo de violación del artículo 1551 
se formula por no haberse e·stipulado pla
zo. para pagar el precio de las cédulas Y 
autorizarse sin embargo el cobro como de 
plazo vencido. Como se ve, el recurren
te. aquí párte del supuesto de no haber 
contratado mutuo sino compaventa de las 
cédulas. Sobre el pie de haber realizado 
esta demostración es también como for
mula el cargo de quebrantamiento de los 
artículos 1602 y 1618, así como del 2493 
por haberlo aplicado no tratándose de mu
tuo con hipoteca. 

Ninguno de estos cargos puede prospe
rar, porque López no infirmó la declara
ción hecha por él en la escritura de obli
garse a devolver $ 15,000 en dinero en el 
concepto de haberlos re'cibido en mutuo 
con interés. M~ todav!ía: la escritura 
señala plazo para este pago y es incues
tionable que aunque hubiera éste corres
pándido, no a devolución de cantidad mu
tuada, sino a precio de cédulas compra
das, el juzgador no podría desconocer el 
derecho del acreedor concomitante a esa 
obligación asumida por López en forma 
tan detallada y precisa. 

Esta consideración conduce a rechazar 
también el cargo de violación del artícu
lo 1687, formulado en razón de haber 
planteado el Tribunal· como posible expli
cación de lo sucedido, entre otras, la de' 
que originariamente pensaron los contra
tantes en compraventa de las cédulas y 
ciespués, necesitando López el dinero que 
había de pagar como precio a Hernández, 
·éste se lo dejó en mutuo y, extinguida así 
aquella obligación· del comprador, reem
plazada por la del mutuario, ocurrió una 
novación. ' 

Queda dicho repetidamente que lo que 
se pensara al principio de la 'negociación 
o en su decurso, por diferente que fuera 
de lo que a la postre vino a contratarse, 
·no puede ser la clave para' juzgar o saber 
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qué fue lo efectivamente pactado,· máxi
me cuando se trata, no de historiar la ne
gociación sino de cumplirla. 

Además, esa idea de novación no la.pre
senta el Tribunal como razón o base de su 
fallo, sino como uno de los varios supues
tos posibles de lo acontecido o, más cla
ramente, de que se llegara a lo que se lle
gó aunque en ello no se hubiera pensado 
inicialmente. Tanto es esto así que el · 
Tribunal propone también la hipótesis de 
que López pensara primero en comprar 
las cédulas de Hernández; pero, pensan
do después en recibir de éste dinero en 
mutuo, se ahorraron el ir y venir de éste 
de unas manos a otras y, .evitándose en
tregas y devoluciones recíprocas, lo de
jaron desde luego en mutuo en manos de 
López a tiempo que de las de Hernández 
salían las cédulas. 

Se citan estos supuestos del Tribunal 
por vía de información ; pero bien se ha 
visto que con ellos o sin ellos él habría 
confirmado el reconocimiento hecho por 
el Juez del crédito tal como se constituyó 
y se pactó en la escritura pública aduci
da como título. 

Es recurrente, según se advirtió ya, a 
más de López la señora Duperly, quien· 
repite los mismos cargos de aquél, recha
zados aquí, y agrega estos otros dos: nu
lidad por incompetencia de jurisdicción, 
en cuanto Florentino Alvarez introdujo 
tercería juntando documentos por cifras 
de menor cuantía cada uno y realizando 
así una acumulación de hecho; y nulidad 
por carencia de personería en la señora 
Duarte de Serrano como cesionaria · del 
crédito de Hernández, porque la anterior 
cesionaria señora Mora de Gallo. se equi
vocó en el señalamiento de este crédito 
confundiéndolo con el de la Duperly al 
pedir permiso judicial para perfeccionar 
la cesión. · 

Estos cargos son infundados por múl
tiples razones, de las cuales basta expo
ner brevemente éstas: el problema idea
do por la recurrente respecto de Alvarez 
es distinto de los hechos y caso efectivo, 
porque él no se presentó iniciando en el 
Juzgado del Circuito una ejecución de 
mayor . cuantía mediante la reunión de 
varios créditos que aisladamente no ha
brían dado competencia a ese Juez sino al 
Municipal por cada uno. Introduciendo 
tercería. coadyuvante en ejecución que in
cuestionablemente debía tramitarse y . .se 
tramitaba en Ju'zgado de Circuito, éste· 
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era el competente y a quien tenía que di
rigirse precisamente, hiciéralo en sendas 
demandas cada cual eon su documento 
único, hiciéralo · en conjunto. En otras 
palabras, no es procedente el reparo sobre 
incompetencia de jurisdicción. 

La citada escritura título d~l crédito 
del tercerista Hernández tiene al pie y a 
continuación la nota de cesión de éste en 
favor de la señora Mora de Gallo, y a con
tinuació"n de esta nota, al folio 10 del 
cuaderno 6o., se halla la nota de cesión 
de esta señora a favor de la señora Duar
te de Serrano. Cada una de estas notas 
cita él crédito en forma detallada indi
cando la fecha, número y Notaría de la 
escritura en que él consta, así como los 
nombres de acreedor, deudor y cesiona
rio; cada una 'está suserita por el ceden-
· te resnectivo. Y al folio 75 v. del mis
mo cÜaderno, en nota igualmente deta
Uada,_-;se halla la notificación hecha al 
deudor López el 29 de agosto de 1939 de 
la. cesión en favor de la señora Carmen 
Duarte dé Serrano. Esta notificación se 
hizo judicialmente y lleva la firma de Ló
pez, del empleado subalterno y del Secre
tario del Tribunal. La cesión, fechada el 
21 del mismo agosto, se hizo en el Tribu
nal. 

Esto · indica lo infundado de la tacha 
de la recurrente a la personería de esta 
cesionaria,· señora de Serrano. 

En 'mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema <le Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autori
dad de la ley, no casa la sentencia recu
rrida, o sea, la pronuneiada en este jui
cio por el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá, con fecha t:rece de 
diciembre de mil novecientos treinta y 
nueve. 

Las costas del recurso son de cargo de 
los recurrentes. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio JEscaUó:n - ][)JaJrili~l Armzolla ~ 
Ksaías Cepeda - IRicarG:[o Hin:osb.·os21. IDa" 
za _:_ IF'Ulllgen:ndo lLequerka V <Hez ..;_,. lHI~:r" 
Irláltt §aiaman:nca - · lP'edr<l} ·JLe~n:n í}ti¡;uea'P:m= 

· Srio .. en. ppad. 
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PERJUICIOS - TEORIA DEL RIESGO - TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD POR 
- CULPA EXTRACONTRACTUAL - CULPA DE LA VICTIMA 

l. La teoría del riesgo se funda. 
según Ripert, en que todo perjuicio 
causado debe ser atribuído a su au
tor y reparado por él. porque todo 
problema de responsabilidad civil 
se reduce a otro de causalidad; por 
eso cualquier hecho del hombre que 
cause perjuicio, causa reparación a 
favor de la víctima. Según esta 
teoría desaparece el concepto o la 
idea de culpa, para dar cabida de 
una manera exclusiva a la idea de 
causalidad, la cual fundamenta ex
clusivamente la responsabilidad. Se
gún esa teoría no puede examinar· 
se si en el perjuicio inferido a la 
víctima ha mediado la culpa ni si 
ésta se presume, pero ni siquiera 
alegar la fuerza mayor o el caso 
fortuito. El concepto de exculpabi
lidad no existe a la luz de esta teo
ría, porque según ella basta que el 
hecho se produzca, o la relación de 
causalidad, para que nazca, la res
ponsabilidad. Acorde la Corte con 
la doctrina de países extranjeros que 
no la han aceptado, no podría acep
tar la teoría del riesgo porque no 
hay texto legal que la consagre ni 
jurisprudencialmente podría llegarse 
a ella desde luego que la interpre
tación del artículo 2356 del C. C. se 
opondría a ello. Cuando la Corte 
ha hablado del riesgo en algunas 
sentencias de casación no lo ha en
tendido en el concepto que este vo
cablo tiene en el sentido de la res
ponsabilidad objetiva, lo cual es 
claro y obvio si se considera que en 
tales fallos se . ha partido de la doc
trina de la presunción de culpabili
dad, que es contraria y opuesta a 
la del riesgo creado._- 2. La doc
trina. de la responsabilidad reposa 
sobre la idea de la culpa probada 
o presumida. El título 34 del libro 
49 del C. C., que consagra esta doc
trina, puede dividirse en tres gru
po~: el primero, ccmstituíd<;> por los 
arhculos 2341 y 2345 que contienen 
los ptincipios generales de la res-
~idad delictual y cuasi delic-

tual del hecho personal; el segundo, 
formado por los artículos 2346, 2347, 
2349 y 2352 que regulan ,Jo relativo 
a la misma responsabilidad por el 
hecho de personas que están bafo 

·el cuidado o dependencia de otro, 
y el tercero, que comprende los ar
tículos 2350, 2351, 2354, 2355 y 2356, 
se refiere a la responsabilidad por 
el hecho de las cosas animadas o 
inanimadas. Todos esos grupos con
templan situaciones distintas y se 
resuelven de manera diferente. En 
los dos , últimos grupos se presume 
la cutpa, al paso que en el prime
ro de ellos esa presunción no existe 
y la culpa demostrada o presumida 
se traduce, como consecuencia jurí
dica y necesaria, en responsabili
dad. - 3. El principio fundamental 
en que se basa la culpabilidad de 
la víctima está expresado en esta 
fórmula: volenti non fit injuria, res
pecto de la cual observa Lalciu que 
si la víctima por su consentimiento 
ha aceptado un riesgo no puede lué
go quejarse del perjuicio que· le re
sulte de esa aceptación. - 4. La 
gradación cuc;mtitativa en la com
pensación de culpas cuando hay 
error de conducta también en el 
damnificado, es un detalle que la 
ley dejq a la prude,ncia del juzga
dor y que no puede ser materia de 
casación eri casos en que, de un la
do no se discuten la culpa de ambas 
partes, y de o.tro, no se ·demuestra 
el error de apreciación de las res
pectivas pruebas como corresponde 
según sea éste de derecho o de he
cho, el cual, e<n este último evento, 
debe aparecer de modo manifiesto 
en los autos. 

Corte ~upremq de Justicia - Sala de Casa
ción en lo Civil - Bogotá, noviembre 
diez y ocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón) 

· El 24 de mayo de 1938, en el paraje deQ 
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nominado "La Víbora", jurisdicción del 
municipio de Santa Rosa de . Cabal, se ha
llaba reventada y caída la línea de la em
presa eléctrica de dicho municipio que 
conduce la energía para la luz de la re
!:>ión denominada "Dosquebradas". En 
la mañana de ese día Jorge Obando cogió 
el alambre reventado y quedó electrocu
tado en la carretera que va de Santa Ro
sa de Cabal a Pereira. 

·Estos, que son los hechos indiscutidos 
y comprobados del accidente, dieron ba
se al padre del occiso, Floresmindo Oban
do, para entablar demanda ordinaria con
tra el Municipio de Santa Rosa de Cabal 
en la cual pide que se declare, previa la 
tramitación legal del caso, que ese muni
cipio como propietario que es de la Em- · 
presa de Energía Eléctrica, es responsa
ble de la omisión, hecho o culpa que oca
sionó la muerte violenta de Jorge Oban.: 
do Erazo y que como consecuencia de tal 
responsabilidad o culpabilidad se le con
dene a pagar al demandante en su calidad 
de único heredero del expresado Obando 
Erazo los perjuicios de toda índole que se 
le ocasionaron con la muerte de su hijo, 
perjuicios que serán fijados en la forma 
legal. 

El Juez dél conocimiento, que lo es el 
Civil del Circuito de Santa Rosa, en sen
tencia de 18 de febrero de 1939 falló la 
litis absolviendo al municipio de los car
gos deducidos contra él en la demanda, y 
el Tribunal Superior de Manizales, en fa
llo de 27 de febrero del año en curso, con
firmó, aunque por razones distintas, la 
resolución del inferior. · 

El apoderado de la parte vencida inter
puso recurso de casación que le fue con
cedido y que hoy pasa a decidirse. 

Basado el Tribunal en las declaracio
nes de Gabriel Llano y Osear Giraldo, que 
estaban presentes cuando ocurrió el acci
dente, sostiene que como de tales testi-

. monios aparece que se le advirtió a Oban
do que no tocara el extremo de la línea 
que estaba caída sobre la carretera, y que 
no obstante no quiso hacer caso y la tocó, 
la conducta de la víctima fue culposa o 
sea que Obando se expuso voluntariamen
te al riesgo y al ccidente, lo cual exime 
de toda responsabilidad al municipio de
mandado. Asienta el Tribunal que la re
lación de causalidad que pudo existir en 
el hecho que se imputa al municipio y el 
perjuicio causado por el daño ocurrido, 
queda destruída por el factor de la cul
p&bilidad de Obando Erazo, consistente" 
en la falta de previsión, en la impruden
cia y en el descuido que representa el he~ 
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cho demostrado en los autos de haber 
agarrado con l~s dos manos la línea que 
estaba caída y que conducía la corriente 
de . energía eléctrica capaz por sí sola de 
producirle la muerte, a pesar de las ad
vertencias de que no la cogiese. 

El recurrente fundado en la primera 
causal del artículo 520 del C. Judicial sos
tiene que por apreciación errónea de las 
pruebas el Tribunal infringió el artículo 
.2356 del C. Civil por no haberlo aplicado 
y que aplicó indebidamente el 2367 de la 
misma obra por cuanto estimó que había 
compensación de culpas, no habiéndola. 
El recurrente concluye que en último aná
lisis habría lugar a una reducción en la 
indemnización pero no a una compensa
ción total. 

Las pruebas que estima el recurrente 
indebidamente apreciadas son las declara
ciones de Osear Giraldo y Gabriel Llano, 
en que se apoya la sentencia, como ya se 
vio, por cuanto afirma· el demandante en 
casación, el Tribunal no consideró esas 
declaraciones en su conjunto, sino sólo 
parcialmente. 

El Procurador Delegado en lo Civil es
tá en parte esencial de acuerdo con la te
sis del recurrente y se expresa así: 

"Acepta la Procuraduría que por parte 
del Tribunal sentenciador hubo una defi
ciente apreciación de los testimonios ci
tados por el recurrente en lo relativo a 
las circunstancias que acompañaron el 
,hecho que causó la muerte violenta de 
Jorge Obando Erazo. El Tribunal, en 
efecto, no aprecia en S).l fallo la circuns
tancia de que ni los testigos }'lresenciales 
del hecho, ni la víctima, sabían a ciencia 
que la cmerda productora del siniestro es·· 
taba cargada de electricidad dinámica. 
circunstancia que se destaca tanto de la 
afirmación de los testigos como de las 
palabras pronunciadas por la víctima 
cuando fue advertida del peligro. Pero 
no acepta el suscrito Procurador en toda 
su integridad la conclusión que de allí sa
ca el recurrente para sostener la comple
ta ausencia de culpa por parte de la víc
tima, atribuyendo consecuencialmente to
da la responsabilidad al demandado ..... 
Acepta la Procuraduría que el hecho de 
hallarse sobre la vía pública una cuerda 
cargada de electricidad dinámica de alta 
tensión, suficiente para producir la muer
te de quien la tocara, hace presumir cul
pa en el dueño de la empresa. Pero con
curriendo con dicha culpa la de la vícti
ma, que se expuso imprudE?ntemente a la 
descarga ·mortal, no es de aplicación ili
mitada el artículo 235t5 del Código Civil, 

r--------.__ 
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sino· en concurrencia con el 2357 de la mis
ma obr~. No acepto pues el cargo tal co
mo se formula, es decir con exclusión de 
la culpa de la víctima. . . . . . . Consecuen-

. te con las . ide~s expuestas, no impugno 
el tercer cargo formulado en la demanda 
de casación, por cuanto estimo que ha
biendo alguna culpa en el agente, la cul
pa concurrente de la víctima no alcanza 
sino a la reducción proporcional que pre-. 
ceptúa el artículo 2357 del Código Civil. 

Considera la Corte: Aun cuando el Tri
bunal reconoce el alcance del artículo 
2356 del Código Civil en los mismos tér
minos en que lo ha hecho la Corte en va
rias sentencias, incurre no obstante en 
algunas confusiones y errores que como 
cuestión previa esta Corporación aclara 
por vía de doctrina. · Y se. dice lo ante
rior porque el fallador de segunda instan~ 
cia confunde la teoría de la presunción 
de la culpabil~dad a que da lugar el ar
tículo 2356 citado, con la teoría del ries
go creado y estima que la relación de 
causalidad indispensable para que pueda 
presumirse y deducirse la culpa puede 
quedar destruída cuando se demuestra la 
culpabilidad de la víctima. 

Como en los varios fallos en que la Cor
te ha estudiado y aplicado la teoría de la 
culpa ante la luz de los artículos 2341 y 
2356, entre otros los de fechas de 14-de 
marzo de 1938, Gaceta .Judicial número 
1934, 18 de mayo de 1938, G. J. número 
1936, 17 de junio de 1938, G. J. número 
1937, se ha hablado del riesgo, y como 
pudiera .pensarse que la Corte ha admiti
do esta teoría, es el caso de hacer a este 

. respecto la aclaración correspondiente, 
como también reiterar su coJ?,cepto sobre 
los elementos· que dan base y fundamen
to a la doctrina que ha sentado, en los fa
llos ya mencionados, y en algunos otros 
respecto el artículo 2,356. 

Teoría del riesgo creado 

Esta teoría llamada también de la res
ponsabilidad objetiva está fundada en lo 
siguiente, según lo expresa Ripert, en su 
obra "La Régle Morale dans les obliga
tions Civiles". Todo perjuicio causado 
debe ser atribuído a sU autor y reparado 
por él, porque todo problema de respon
sabilidad civil se reduce a otro de causa
lidad; por eso cualquier hecho del hom
bre que cause perjuicio, causa repara
ción a favor de la víctima. Según esta 
teoría desaparece el concepto o la idea de 
culpa, para dar cabida de una ·manera ex
clusiva a la idea de causalidad, la cual 
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fundamenta exclusivamente· la responsa
bilidad. De modo qúe según la teoría 
que se analiza no puede examinarse si en 
el perjuicio inferido a la víctima ha me
diado la culpa ni-si ésta se presume pe
ro ni siquiera alegar la fuerza mayor o el 
caso fortuito. El concepto de exculpa
bilidad no existe a la luz de esta· teoría, 
porque según ella basta que el hecho se 
produzca, basta la relación de causalidad 
para que nazca la responsabilidad. 

Aunque Ripert se inclina a esta teoría, 
es lo cierto que Planiol, Colín y Capitant 
no la admiten y algunos expositores fran
ceses que en principio parecieron admitir
la rectificaron después su concepto y úl
timamente los tratadistas que se han es
pecializado en el estudio de la culpa co-

. mo los hermanos Mazeaud y Henri La
lou la han combatjdo. La jurisprudencia 
francesa no ha aéeptado tal teoría, y en 
los países donde el legislador ha consa
grado el principio que la informa, lo ha 
atemperado de una manera muy notoria 
para evitar que produzca todas sus con
secuencias y de ahí las disposiciones del 
artículo 54 del Código Suizo de las Obli
gaciones y del. 289 del Código Civil Ale-
mán. · 
- Esta Corte tampoco ha aceptado, .ni 

podría aceptar' la teoría del riesgo por-
. que no hay texto ·iegal que la consagre 
·ni júrisprudencialmente podría llegarse a 
ella desde luego que la interpretación del 
artículo 2356 del Código Civil se opondría 
a ello. Cuando la Corte ha hablado del 
riesgo en los fallos ya mencionados no lo 
ha entendido en el concepto que este vo
cablo tiene en el sentido de la responsa
bilidad objetiva, lo cual es claro y obvio 
si se· considera ·que en tales fallos se ha 
partido de la doctrina de 'la presunción de 
culpabilidad, que por lo ya dicho es opues
ta y contraria a la del riesgo creado. 

Doctrin~ de la responsabilidad ante los 
artículos 2341 y 2356 del Código Civil 

Segú]l , el sistema de nuestro Código 
Civil, más completo al respecto que el Có
digo Francés, y según la jurisprudencia 
de la Corte contenida en los fallos men
cionados. en esta sentencia, la responsa
bilidad reposa sobre la idea de la culpa 
probada o presumida. Se creyó en un 
principio por algunos que el artículo 2356 
del Código Civil era una repetición del 
2341 de la misma obra, pero est.udios de
tenidos sobre este extremo llevaron a la 
conclusión que esas dos normas contem
plan y reglan situaciones muy distintas 
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y que por lo tanto la segunda no pu~de 
considerarse como simplemente repetida 
por la primera de las citadas. 

Es verdad que ambos artículos parten 
de la existencia de una falta, de una cul
pa probada o presumida, lo cual no es. in
oficioso repetir, excluye la teoría del ries
go creado, pero de esa· base arrancan ha
cia situaciones divergentes. El artículo 
2356 que se enfoca hacia los d~ños. ~ per
juicios que puede causar el eJercicio de 
ciertas actividades peligrosas, que como 
lo ha dicho la Corte no contiene en sus 
numerales 19, 2Q y 39 una norma taxati
va, parte de la presunción de peligrosidad 
anexa a ciertas actividades y por eso la 
carga de la prueba se desplaza del de
mandante para recaer sobre el demanda
do porque así lo indica la naturaleza de 
la actividad peligrosa. La presunción de 
culpa que en el caso del artículo que se 
estudia pesa sobre el demandado, y lo 
obliga a la reparación del daño o perjui
cio causado, puede ser desvirtuada por 
uno de estos tres factores: fuerza mayor, 
caso fortuito e intervención de un elemen
to extraño no imputable al demandado y 
que haya determinado la consumación 
del accidente, y ese elemento puede ser 
un error de conducta o sea la misma cul
pa de quien sufrió aquél, es decir de la 
víctima. 

La fuerza mayor exonera siempre de 
responsabilidad, pero no sucede lo mismo 
con el caso fortuito, en tratándose del 
ejercicio de actividades peligrosas, por
que cuando el accidente ha podido o de
bido ser previsto por quien ejercita la ac
tividad~ e~ caso fqrtuito que motiv¡a el 
accidente, por lo mismo que era previsi
ble no causa exoneración de responsabi
lidad. El error de conducta de la vícti
ma, envuelve 'el concepto de una culpa en 
é&ta y entonces esta culpa se enfrenta a 
la del agente y se produce, según las cir- · 
·cunstancias, la reducción en el monto del 
peijuicio que puede llegar hasta la com
pensación total. No es, pues, que el error 
de conducta de la víctima destruya la cul
pa del agente ni menos que ese error rom
pa la relación de causalidad entre el he
cho que produce el accidente y el perjui
cio, sino que existiendo ambas culpas, la 
del agente y la de la víctima, el daño cau
sado está sujeto a reducción en los tér
minos ya expresados y tal es el verdade
ro alcance del artículo 2357 del Código 
Civil. 

Resumiendo· la doctrina sobre la culpa 
extracontractual, a la que se refiere este 
fallo, puede dividirse el título 34 del Li-
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bro 4o del Código Civil, que la consagra, 
en tres grupos: El primero, constituído 
por los artículos 2341 y 2345 que contie
nen los principios generales de la respon
salbil~dad deUctual y cuasi delictual del 
hecho personal ; el segundo, formado por 
los artículos 2346, 2347, 2348, 2349 Y 
2352 que regulan lo relativo a la misma 
responsabilidad, por el hecho de person~s 
que están bajo el cuidado o dependencia 
de otro, y el tercero, que comprende los 
artículos 2350, 2351, 2353, 2354, 2355 Y 
2356 se refiere a la responsabilidad por ' . . el hecho de las cosas animadas e mam-
madas. En sentencia de 12 de mayo de 
1939. (G. J., Tomo XLVIII, pág. 23), se 
hizo tan importante distinción y de esé 
fallo son los siguientes· apartes: "Cada 
uno de estos tres grupos contempla si
tuaciones distintas e inconfundibles; de 
manera que no es posible, por ejemplo, 
resolvér problemas relativos al tercer gru-

. po con las normas del segundo. El domi
nio de la responsabilidad por el hecho de 
otro como el de la responsabilidad por el 

·hecho de las cosas, es de carácter excep
cionaL El derecho común de la respon-
sabilidad está contenido en las reglas 
que gobiernan el primer punto ....... . 
Pero Juera de esta responsabilidad direc
ta, hay otra que no por indire~ta es me
nos eficaz, en virtud de la cual estamos 
obligados a responder del hecho dañoso 
de personas que están bajo nuestra de
pendencia, o de las cosas animadas o in
animadas cuya guarda o custodia nos 
compete. Esta ya es una responsabili
dad de carácter excepcional; porque no 
proviene inmediatamente del acto perso
nal del interesado, sino de presunciones 
de culpa que ·la ley establece contra el res
ponsable, culpa que consiste en una falta 
de vigilancia o en una mala elección". 

En síntesis: En las dos últimas agru
paciones de que se ha hecho mérito se 
presume la culpa al paso que en la prime
ra de ellas esa presunción no existe y la 
culpa demostrada o presumida se tradu
ce, como consecuencia jurídica y necesa
ria, en responsabilidad. Ya se vio como 
en el caso del artículo 2356 puede haber 
exoneración de responsabilidad· y en tra
tándose de las disposiciones de los artícu-

. los 2346 a 2349 puede el superior o el pa
trón destruír la presunción de culpa que 
pesa sobre él, demostrando en su caso que 
no se le puede imputar negligencia o des
cuido o que el daño causado por su subor
dinado se realizó cuando no estaba bajo 
su custodia. -

Cree pertinente la Corte destacar en 



este fallo, por lo ·sintéticos y precisos, los 
siguientes conceptos que se· hallan en la 
obra "De la Prueba en Derecho", de que 
es autor el profesor doctor Antonio Ro
cha, que se relaciona con todo lo expues
to anteriormente y que están a tono con 
la jurisprudencia de la Corte y la doc
trina de los expositores modernos. "Hay 
sustancial diferencia, dice el autor cita
do, entre la teoría sentada por la Corte, 
de presunciones de ·responsabilidad y la 
de riesgo creado o culpa objetiva ...... : 
La teoría del r~sgo responde a un viejo 
enunciado romano: ubi emolumentum ibi 
omns, o sea: el que recibe el provecho, de
be así mismo soportar las cargas. Se
gún la dicha teoría, la obligación de in- . 
demnizar a otra persona del daño que le 
ha causado una cosa que nos pertenece, 
resulta del solo hecho de tener la propie
dad o el goce de la cosa, sin que al daño 
le preceda la culp~, sin que se haya vio
lado ninguna regla de conducta. Y aun
que hubiese mediado culpa, no es ella lo 
que allí se examina para· deducir respon
sabilidad. El que goza de una cosa como 
dueño o nó, está obligado a indemnizar 
el daño que le ocasiona, como una justa 
compensación de los provechos que la co
sa le reporta. . . . . . . . Como es fácil con
cluír, con tal doctrina no hay· lugar a 
examinar si medió culpa, ni de invocar 
presunciones de culpa, ni de adoptar po
sicion'es que favorezcan a la víctima, 
puesto que la responsa.bilidad resulta ex- 1 

clusivamente de la idea de que por deri
var provecho de la cosa se deben sopor-

. tar los inconven1ientes y riesgos de la 
misma cosa. Naturalmente, el dueño o 
beneficiario de la cosa no tiene oportuni
dad ni lugar a descargar su responsabili
dad probando ausencia de culpa, ni siquie
ra demostrando que el daño obedeció a 
caso fortuito, fuerza mayor o culpa de la 
víctima ... .'. . . . . .. Repetimos: a presun
ción de culpa se le opone la ausencia de 
culpa de la víctima; a presunción de peli
grosidad, la fuerza extraña; a riesgo crea
do, nada puede oponerse, salvo el fraude 
o dolo de la víctima. . . . . . . . Extraemos, 
pues, en síntesis que, para el efecto de la 
prueba, el manejo de las cosas o el dedi
carse a actividades semejantes, que im
plican peligrosidad, es obrar bajo. presun-

, ción d'e responsabilidad o de peligrosidad, 
de ~odo que basta probar que el daño se 
sufrió por razón o con motivo de tales 
actividades para. que el autor del daño 
quede presumido responsable y entonces 
el damnificado ha cumplido su papel pro
batorio. 
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Cumplido, le 'corresponde al autor del 
daño descartar la presunción . que pesa 
sobre él demostrando a su vez que el da

·ño obedece a caso fortuito, fuerza mayor 
o intervención de elemento extraño;. cual
quiera de estos tres factores destruye la 
referida presunción. Dicho sea de paso, 
para <>terminar, que la imprudencia con 
que el damnificado se haya expuesto al 
daño, se debe tomar, según el artículo 
2,357, como intervención de elemento ex
traño". 

(Obra citada, páginas 59 a 61, edición 
1940). . 

.Considera la Corte que los tres cargo's 
que contiene el recurso deben estudiarse 
conjuntamente por cuanto están enfoca
dos sobre el mismo objetivo y tienen en 
definitiva el mismo fundamento y que ese 

. estudio debe hacerse a la luz de lo ante
riormente expuesto. 

Está comprobada la culpa del Munici
pio demandado. En efecto: La cuerda 
conductora de la electricidad se reventó 
la víspera del accidente, cayó sobre la ca
rretera, pGr donde es obvio debían pasar 
los transeuntes; muy cerca, a pocos me
tros del punto donde la cuerda se halla
ba reventada existía o existe una esta
ción telefónica que comunica con las ofi
cinas de la ·planta generadora de la luz; 
según se ve de algunas declaraciones, con 
el movimiento de un swith, ha podido 
.¡nterrumpirse la corri~nte. El Municipio 
tuvo pues tiempo y modo de evitar el ac
cidente, lo cual no hizo y esto demuestra 
su culpa, su imprevisión y su descuido. 

Sentado lo anterior, que acepta el Tri
bunal, estimó éste que la culpa en que in
currió Obando, compensa la responsabili
dad de la entidad demandada. Para lle
gar a esta conclusión se apoya en las de
claraciones de los testigos Gabriel Llano 
y Osear Giraldo y es· precisamente res
pecto de este extremo sobre el que versa 
la acusación por error de hecho manifies
to en la apreciación de la prueba, por 
cuanto dice el recurrente que el Tribunal 
no apreció total sino parcialmente esas 
declaraciones. Mas si se lee a espacio e'l 
failo acusado, encuentra la Corte que el 
Tribunal sí analizó. totalmente esas de
claraciones y que de ese análisis conclu
yó que la víctima había incurrido en cul
pa. Dice el Tribunal: "Descuido e im
previsión por parte de la víctima que se 
hacen más palpables al considerar el nin
gún caso que Obando E. hizo a las adver
tencias dadas por sus compañeros en el 
sentido de que era· peligroso coger la lí-
nea ....... . " .. 
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Los testigos declaran que ellos consi-. cuestión distinta y por lo tanto una solu
deraron que era peligroso tocar la línea ción diversa. · De las declaraciones de los 
porq].le la corriente podía estar puesta a testigos Giraldo y Llano aparece que és
la hora del accidente, aunque agregan que tos tuvieron una apreciación conceptual o 
no les constaba cjertamente eso. El Tri- sea que era peligroso tocar las líneas por
huna} llegó a la convicción de que no obs- . que la corriente podía estar puesta. Esa 
tante la incertidumbre de los testigos so- apreciación, ese concepto fue la norma 
bre si la línea estuviera o nó trabajando, determinante de la conducta prudente de 
hubo culpa en la víctima por cuanto los los testigos tanto al no tocar la Hnea co
declarantes le advirtieron el peligro que mo al advertirle a Obando que no la to
corría si tocaba el alambre. En esta con- cara. · Tuvo éste pues un punto de refe
clusión no se ve un error manifiesto en rencia, una conducta que imitar, y no se 
la apreciación de la prueba, no puede de- ve ni de los autos se deduce, por qué con 
d¡.¡.cir la Corte que el Tribunal hubiera plena seguridad apartarse del obrar -de 
hecho caso omiso de parte de las declara- su's compañeros o sea de pasar de una ac
ciones de los testigos, como tampoco pue- titud pasiva Y de precaución a una acti
de concluír que el fallador haya omitido va Y de temeridad. Y observa esto la 
el estudio de alguna otra prueba o la ha- Corte, porque aparece que Obando no era 
ya interpretado erróneamente. más ilustrado que sus compañeros los tes-

Por este aspecto no resultan demostra- tigos; luego al separar·se de la línea de 
dos los cargos hechos en casación, pues- conducta que seguían aquél1os, procedió 
to que la apreciación del Tribunal no pue- imprudentemente y esta imprudencia, que 
de considerarse como errónea en tal gra- le causó la muerte, se traduce en una cui
do que presente . las características de pa de la víctima. Además si se conside
error de hecho manifiesto. ra que parece que Obando tenía algunos 

Por otro aspecto Y aun suponiendo, por conocimientos rudimentarios en materia 
vía de estudio, que el Tribunal no hubiera de electricidad, su conducta fue menos 
apreciado en su totalidad las dos declara- disculpable. 
ciones precitadas no podría con todo ca- El recurrente estima además que el Tri
sarse la sentencia por cuanto aparece que bunal aplicó indebidamente el artículo 
a la culpa en que incurrió el Municipio de- 2357 del Código Civil en cuanto llegó a la 
mandado puede oponerse con éxito la cul- compensación de las culpas lo cual juzga 
pa en que incurrió la víctima. En efec- erróneo Y al respecto se expresa así: "que 
to: El principio fundamental en que se ; al restablecer el imperio del artículo 2357 
basa la culpabilidad de la víctima está ex- del Código Civil se ordenará pagar a mi 
presado en esta fórmula: Volenti ]J]OIU fit mandante su indemnización, pero ·con una 
i]J]juria respecto de la cual observa Lalou reducción razonable y justa". 
que si la· víctima por su consentimiento Para respemder a este cargo basta 
ha aceptado un riesgo no pued~ luégo que- . transcribir la siguiente doctrina de la 
jarse del perjuicio que le resulte de esa Corte (sentencia de 26 de o"ctubre de 
aceptación. Por su parte Savatier, cita- 1939, Gaceta Jfudidal, Tomo XLVIII, nú
do por el recurrente, observa a su turno . mero 1950, página 757) que es del todo 
que. todo hombre en posesión de sus fa- pertinente al cargo que se estudia: "la 
cultades se considera que éonoce sus de- gradación cuantitativa en la compensa
beres legales y morales y si viola uno de ción de culpas cuando hay error de con
ellos no puede pretenderse exento de cul- ducta también en el damnificado, es un · 
pa alegando que ignoraba tal principio. detalle que la ley deja a la prudencia del 
Por eso el artículo 2357 del Código Civil, juzgador y que no puede ser materia de 
a tono con la doctrina y jurisprudencia casación en casos como el presente -en que, 
contemporáneas, sé refiere no sólo a de un lado no se discuten las culpas de 
quien voluntariamente acepta un riesgo ambas partes, y de otro, no se demuestra 
sino a quieri se expuso a él imprudente- el error de apreciación de las respectivas 
mente. Ahora bien: El conocimiento o pruebas como corresponde según éste sea 
aviso del riesgo Q peligro, es un elemento de derecho o de hecho, e1 cual en este úl
subjetivo indispensable para deducir o nó timo evento debe aparecer de modo mani
la culpa de la víctima y ese elemento en- fiesto en los autos".· 
traña en cada caso una cuestión de ·hecho No encontrando la Corte que el Tribu
que debe estimarse ante las pruebas del nal hubiera incurrido en error de hecho 
proceso y que no permite sentar n'inguna manifiesto en la apreciación de las prue
regla general sobre el particular, porque bas, no puede casar la sentencia y no pue
cada caso entraña por su naturaleza una de por lo tanto entrar en instancia; de 



donde resulta que la apreciación· del Tri~ 
bunal, en cuanto a la compensación total 
de las culpas no puede tocarse. Y esta 
doctrina es la misma sustentada por el se
ñor Procurador Delegado en lo Civil al 
contestar el recurso y por eso se expresa 
de la siguiente manera: "Considero sí, 
contra lo. que so&tiene el re'currente, que 
esa reducción, cuando se ha llevado a efec
to por el juzgador en instancia, no es re
visable en casación en cuanto a su mon
to, pues ella está sujeta a la .libre apre
ciación del juez". 

Es preciso, pues, concluír, que el cargo 
que se estudia no puede prosperar. 

Como la demanda de casación :Por su 
importancia y técnica ha dado margen pa
ra aclarar una doctrina y rectificar algu
nos conceptos del Tribunal, no es el caso, 
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según lo tiene resuelto la Corte, de hacer 
condenación en costas. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la RG 
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas en el recurso. 

Publ:íquese, notjfíquese, cópiese, insér
tese en lá Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio JEscallón-IDaniel A:nzola-Jlsaías 
Cepeda-Ricardo lHlinestrosa IDaza- Jl!'\11]~ 
gencio Lequerica V élez - lHlernán Sala~ 
manca-Pedro León Rincón, Srio. en pro
piedad. 
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-ACCION DE ENTREGA DE UN DOCUMENTO.-POSESION DE TITULOS. REMISION. 

l.-La posesión de un título en manos 
del deudor, de acuerdo con los principios 
del derecho probatorio, debe considerarse 
regular en virtud de la regla legal dé que 
lc1 buena fe se presume y, por consiguien
te, que le ha sido entregado voluntaria
mente. No siendo admisible otra prueba 
que la escrita respecto de obligaciones que 
por su cuantía deben constar de este mo
do, es lógico considerar que el acreedor 
que voluntariamente se deshace del título 
de su crédito,· constante en documento pri
vado, renuncia a la única forma de demos
tración de que legalmente podía disponer, 
dando origen de esta manera a que se 
presuma la liberación de su deudor, por
que haya recibido el pago o porque quie
ra hacer remisión de la deuda. Entregado 
voluntariamente el título de la obligación 
al deudor, o destruí do o cancelado en esta 
misma forma por su dueño, hay base de 
presunción suficiente para tener por extin
guida la obligación, pero admitiendo que 
el acreedor pueda probar que la entrega, 
destrucción o cancelación de su título no 
fue voluntaria o no fue hecha con ánimo 
de extinguir la deuda, como demostrando, 
por ejemplo, que el ladrón de su documen- · 
to lo entregó al deudor, o que en un incen
dio se destruyó, o que se canceló equivo

ta la imposibilidad moral de obtener la 
prueba escrita como acor.tece consuetudi
nariamente con el valor de los servicios 
médicos, y en presencia de los casos en 
que habiendo existido originalmente la 
prueba literal ha desaparecido el acto es
crito. Para esta última ocurrencia no puede 
ser indiferente lGI causa de la desaparición 
del instrumento escrito comprobatorio; es 
necesario que su pérdida haya sido la con
secuencia de una fuerza mayor o de un 
caso fortuito para que lcx reconstrucción 
del acto sea judicialmente posible por me
dio de todas las especies probatorias sin 
exclusión ninguna. - 4.-El derecho de un 
acreedor para que se le devuelva por su 
deudor el título de la obligación está con
dicionado naturalmente por la vigencia de 
la obligación de que da testimonio. Si la 
obligación está . extinguida, la tenencia del 
título, cancelado o no,' corresponde al deu
dor, o mejor, a quien lo fue. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, noviembre veinte de 
mil novecientos cuarentc1. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

cándole con otro. - 2.-Aunque de acuer- Por medio de apoderado y en nombre 
do con el artículo 1762 del C. C. la remi- e interés de la sociedad conyugal forma
sión que procede de mera liberalidad está da ·nor la actora con Leonidas Arango, di
sujeta en todo a las reglas de la donación suelta por muerte de éste, y de la suce
entre vivos y necesita de insinuación en sión, ilíquidas en. lo referente al objeto de 
los casos en que ésta se requiere, sin em- la demanda. Carlota J aramillo v. de Aran
barqo, tratándose de remisión tácita, no es go demandó a Benjamín Arango el 28 de 
posible dar aplicación a aquellos precep- septiembre de 1936, ante el Juzgado del 
tos en cuanto sólo se refieran a requisitos Circuito de Medellín para aue en la sen
exteriores, porque fundándose en un he- tencia definitiva de un juicio ordinario 
cho que se traduce en manifestación de Re declare que el demandado está obliga
voluntad tácita, esto es, en ausencia de do a entregar a la actora, dentro del tér
tod_a forma, no hay lugar a exigir ninguna mino de tres días, el documento aue sus
condición externa esencial. - 3.-De los cribió y firmó el 4 de julio de 1931 a fa
cc;rsos exceptuados en el artículo 93 de la vor de Leonidas Arango, en El Líbano, 
ley 153 de 1887, constitutivos de excepcio- nor la suma de $ 9.000 al 1 por 100 de 
nes de excepción, el consistente en la im- interés mensual, y que, en caso de que 
posibilidad física para hacerse a la prue- · no lo entregue, porque lo haya destruído 
ba preconstituída que exige la ley, ha sido o por cualquier otra causa, se le condene 
ampliado por la jurisprudencia de acuer- . a pagar el valor de los perjuicios que por 
do con la doctrina, desde su obvia signifi- ... la. no entrega se -le ocasionen a la actora, 
cación literal de haber sido imposible ob-~'~estimados en la cantidad de $ 9.000, o la 
tener el contrato escrito inicialmente, has- que pericialmente se fije en el juicio. 
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Subsidiariamente se pide la declaración 
de que el demandado Benjamín Arango 
T. debe a la sociedad conyugal que la ac
tora tuvo con Leonidas Arango y a la su
cesión· de éste, la cantidad de $ 9.000 y 
sus intereses al 1 por 100 mensual desde 
el 4 de. julio de 1931, procedentes en di
nero que a mutuo dio Leonidas Arango 
al demandado, suma ésta que debe entre
gar dentro del término de seis días o del 
que judicialmente se fije, y finalmente, 
que sea condenado en las costas del juicio. 

'Como hechos fundamentales de la de
manda se enuncian los que siguen: 

Entre Leonidas Arango, esposo de la 
demandante, ·Benjamín Arango y herma
no de é~te, existieron varios negocios 
consistentes en préstamos de· dinero a in
terés, unos· con garantía hipotecaria y 
en obligaciones simplemente . personales 
otros, realizados en diversas épocas en 
Medellín, El Líbano y Puerto Berrío. En 
el año de 1931, en la . segunda de estas 
ciudades, convinieron los · dos hermanos 
en terminar sus cuentas y negocios, y 
como· conclusión de este arreglo en que · 
Benjamín resultó debiendo a Leonidas 
$ 9.000, suscribió a su favor, en presen
cia de Antonio María Echeverri y Rude
rico Villegas, un documento privado el 
día 4 de julio de 1931 en que se declara~ 
ha deudor por esa suma sobre la cual re
conocía intereses a la rata del 1 por 100 
mensual. 

A la muerte de Leonidas· Arango, acae
cida en El. Líbano el 4 de mayo de 1934, · 
el referido documento quedó entre sus 
papeles, en podér de Alfredo Mejía, en
cargado de todo lo relacionado con su · 
mortuoria, liquidada mediante el juicio 
correspondiente en uno de los Juzgados 
de aquel Circuito, en el cual figuraron co
mo interesados, la actora en su calidad de 
cónyuge supérstite, y Raúl Arango como 
hijo legítimo nacido el 30 de septiembre 
de 1924. En el inventario de los bienes 
relictos en el juicio sucesora} no se hizo 
figurar por olvido el crédito constante en 
el citado documento. 

Así las cosas, el 7 de septiembre de 
1935 desde Puerto Berrío donde se en
contraqan el demandante y la actora Car
lota Jaramillo, viuda de su hermano, por 
medio de sendos telegramas · pidieron a 
Alfredo Mejía, a El Líbano, el inmediato 
envío del documento, dirigido a Benja
mín Arango, "con el objeto de poner una 
nota al pie de él, no de cancelación, sino 
de prórroga del plazo". Enviado por Me
jía el instrumento en la forma pedida y 
no hallándose el d!a de llegada en Puerto 
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Berrío Benjamín Arango le fue entrega-
do a su hijo Fabio. 

El deudor no ha pagado capital m m
tereses de la obligación que consta en 
ese documento que no ha sido cancelado. 
por Leonidas Arango, ni por la deman
dante, ni por su hijo Raúl Arango por 
ninguno de los medios legales, y que el 
demandado retiene contra la voluntad de 
la actora, por lo cual está en la obliga
ción de devolverlo so pena de quedar so
metido a las sanciones que establecen las 
leyes penales. 

El demandado contestó oportunamente 
el libelo oponiéndose a que se hicieran las 
declataciónes principales y subsidiarias, 
v en cuanto a los hechos, en resumen, 
~cepta que es ;Verdad que en el año de 
1931 arregló los numerosos negocios de 
préstamo que tuvo con su hermano Leo
nidas y que la suma que se liquidó· co~o 
pendiente entonces fue solamente para el 
efecto de compensaciones con otras, pero 
que ese día fueron totalmente arregladas 
sus cuentas de modo. que a partir de esa 
fecha no quedó obligación ninguna en su 
contra. "Es verdad que quedó un docu
mento, pero cuyos términos no soy capaz 
de precisar", en ningún caso contentivo 
de obligación o deuda en su contra por
que todo estaba cancelado, cuya falta de 
inventario en la sucesión, no obedeció a 
olvido ; documento éste que verdadera
mente fue pedido a Mejí~ y enviado por 
él al demandado, no para poner ninguna 
nota· al pie, sino para que viniera a sus 
manos, puesto que no existiendo la obli
gación que allí constaba carecía de objetq 
su tenencia en manos. de otra persona. El 
referido instrumento, sobre cuyos térmi
nos y cuantía no concreta sus recuerdos, 
y que debía estar cancelado por Leoni
das Arango, le fue entregado, por ausen
cia suya el día de llegada, a· su hijo Fa
bio, quien lo destruyó porque sabía que 
estaba cancelado y que por tanto no se 
necesitaba. 

Trabado sobre est.as bases el litigio, 
fue decidido por el Juzgado del Circuito 
en sentencia de fech~ 30 de septiembre 
de 1937 en que se absolvió al demandado 
de todos los cargos de la demanda. 

Interpuesto contra este fallo de primer 
grado el recurso de apelación por el apo
derado de la actora, fue confirmado por 
el Tribunal.Superior de Distrito Judicial 
de Medellín el 8 de agosto de 1939 y es 
por virtud del recurso de casación legal- · 
mente ·interpuest6 por la misma parte 
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contra esta sentencia de ·segunda instan
cia como la Corte conoce de este negocio 
que hoy procede a decidir por estar ago
tados los trámites de la ley. 

Para el sentenciador del primer grado, 
del proceso se deduce la demostración de 
que existió un documento por el cual Ben
jamín Arango se declaró deudor de su 
hermano Leonidas por la suma de $ 9.000 
en el año de 1931 pero que entregado ese 
documento al deudor e incinerado por él, 
es a la parte demandante a quien corres
ponde comprobar la actualidad de la obli..: 
gación que demanda, para lo cual no en
cuentra en el expediente la prueba legal
mente requerida, porque no habiendo con
fesión ni pudiendo deducirse la existen
cia de la obligación de los indicios a que 
hace referencia, con la prueba testimo
nial no puede acreditarse de acuerdo con 
los artfculos 1767 del C. C. y 91 de la Ley 
153 de 1887. 

El Tribunal no participó de esta mane
ra de apreciar el problema probatorio del 
pleito porque consideró que la imposibi
lidad en que se hallaba la parte deman
dante de presentar la prueba escrita de 
Ia obligación que demanda, dependiente 
del hecho de haber sido destruída por el 
demandado en virtud de la entrega que 
se le hizo del documento en que consta
ba, lo coloca en uno de los casos excep
Cionales a que se refiere el artículo 93 de 
la Ley 153 de 1887, hu :!fine, en que estan
do el actor en imposibilidad de presentar 
una prueba escrita debe admitírsele que 
pruebe los extremos de su acción con 
prueba testifical. En este orden de ideas 
concluye el Tribunal que la demandante 
ha demostrado testimonialmente que en 
realidad el demandado se constituyó deu
dor de Leonidas Arango por la suma de 
$ 9.000 cuyo pago no ha acreditado el 
deudor en ninguna forma. Mas a pesar 
de aceptar el Tribunal la prueba de la 
obligación, aunque sin referirse a plazo 
ni demás características de la deuda, se 
abstuvo sin embargo de sentenciar al te
nor de las súplicas del libelo porque con
sideró que apareciendo que la entrega del 
documento al deudor había sido hecha vo
luntariamente y no habiendo demostrado 
la actora que esa entrega no fue volun
taria o hecha con ánimo dististo de con
donar, dedujo que la demandante Carlota 
Jaramillo de Arango había hecho al deu
dor Benjamín Arango la remisión tácita 
de su obligación en los términos· que es
tablece el artículo 1713 del C. C., y de 
esta manera llegó a la confirmación de 

.lfliJ][))lliCITAlL 

la sentencia absolutoria de primera ins
tancia con la adición de declarar estable
cida la excepción de remisión de la deuda. 

La demanda de casación, con apoyo en 
el motivo señalado en el numeral 19 del 
artículo 520 del C. J., acusa la sentencia 
del Tribunal por violación directa de la 
ley sustantiva y como consecuencia de 
errores de hecho y de derecho en la apre
ciación probatoria concretando los cargos 
en cinco capítulos en que se indican se
paradamente las disposieiones legales que 
se consideran infringidas, y que en segui
da se-estudian, dejando para el final, por 
razones de orden, los contenidos en el se
gundo de esos capítulos. 

a) Violación de Jos arts. 1713 del C. C. 
por indebida aplicación, y 661, 662, 665, 
667, 606 y 608 del C. J. que dan normas 
para valoración probatoria en que incu
rrió el Tribunal como consecuencia de los 
errores cometidos al apreciar las pruebas 
de donde dedujo la remisión de la deuda 
sobre la base de que el documento había 
sido entregado· voluntariamente por la 
señora Jaramillo al deudor, y por haber 
declarado en la senteneia que el docu
mento llegó a manos de Benjamín Aran
go para condonarle la deuda, o por habér
sela condonado. contra ]a expresa decla
ración que ha hecho éste al contestar la 
demanda y en posiciones. de que tal ins
trumento le fue entregado porque no de
bía nada en razón de él. 

·Al considerar este cargo resulta clara
mente que el acervo probatorio que el ex
pediente ofrece para re1~paldar la conclu
sión de que el documento o título del cré
dito que persigue la actora Carlota Ja
ramillo fue a poder del demandado por 
virtud de entrega voluntaria aue de él le 
hizo la demandánte o que ordenó hacer
le, fue acertadamente· apreciado nor el 
Tribunal poraue en realidad es esa la cer-

. tidumbre ·que fluye del proceso. 
Se dijo al hacer el recuento de los he

~hos fundamentales de la demanda. que el 
7 de septiembre de 1985 demandante y 
demandado nidier.ón tele.!P'áficamente des.: 
de Puerto Berrío, a Alfredo Mejía, ano
derado de la actora, auien tenía en El Lí
bano el citarlo documento que lo enviara, 
dirig-ido a Benjamín Arango. "Ruég-ole 
mandarme ésta dirigido Benjamín, docu
mento él", reza el despacho de Carlota 
Jaramillo. En torno de su redacción for
mula el recurrente consideraciones de in
terpretación gramatical para sostener que 
la circunstancia de pedirlo bajo la direc
dón del dem!lndado no implica la entrega 

¡; 
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voluntaria del título en forma capaz de 
dar lugar a la presunción que deduce .el 
Tribunal, y afirma que "este telegrama 
no es un hecho revelador de indicio algu
no", como menos puede serlo el que diri
gió el demandado a Mejía, que es apenas 
la ratificación del de la demandante con 
indicación de la forma en que debía ha
cerse el envío, para luégo concluír que 
"con indicios tan frágiles como los que 
existen en este proceso seria un magno 
error decir que aparece demostrada la en
trega voluntaria del crédito al deudor pa
ra remitirle la deuda". 

Pero resulta que el Tribunal no se ha 
apoyado en prueba indiciaria para afir
mar el hecho de lá entrega voluntaria, ni 
la ha deducido solamente de los dos pre
citados telegramas, sino de diversas prue
bas que la demuestran inequívocamente, 
'entre ellas la confesión de la demandan-

' te. "Según ella misma lo confiesa, aun
que agrega que lo hizo con el ánimo de 
prorrogar el plazo", dice la sentencia re
firiéndose a esta entrega. Y en verdad 
de autos aparece que el papel en cuestión 
llegó a poder del deudor de modo regular 
y por disposición voluntaria de Carlota 
J aramillo. "Recibí orden telegráfica de la 
peticionaria -dice en declaración jurada 
su apoderado Mejía- para que remitiera 
el susodicho documento a Puerto Berrío 
con destino al señor Benjamín Arango, y 
como consecuencia de esa orden contraté 
los servicios de Roberto Solano para que 
se trasladara al lugar mencionado llevan
do el documento de que se habla", y este 
mensajero lo confirma cuando dice bajo 
juramento: "Llegado a Puerto Berrío y 

. como allí no estuviese don Benjamín 
Arango a quien iba dirigido el. sobre con
tentivo del documento mencionado, un hi
jo suyo, que responde al nombre de Fabi_o 
me significó estar autorizado para reci
bir el documento y yo le hice entrega". 
La confesión de la actora se halla en la 
siguiente pregunta que le formuló el de
mandado en posiciones: "¿Cómo es cier
to, sí o nó, que como consecuencia de los 
telegramas mencionados Alfredo Me}ía le 
hizo el envío del documentq a que tanto 
se ha aludido, empleando como conductor 
a Roberto Solano?". Contestó: "Es cierto 
que me envió el documento a que yo me 
he referido". 

No se ve, pues, que el sentenciador ha
ya incurrido en error de apreciación al 
dar por establecido sobre el mérito de es
tos elementos probatorios el hecho de que 
el documento le fue entregado al deudor; 
y no se ve el error, porque al frente de la 
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conclusión del Tribunal no se puede des
tacar ninguna otra que la contradiga y 
que aparezca de manifiesto en los autos. 
La posesión del título en manos del deu
dor, de acuerdo con los principios del de
recho probatorio, debe considerarse regu
lar en virtud de la regla legal de ·que la 
buena fe se presume, y por consiguiente 
que le ha sido entregado de modo volun
tario. Y esta situación jurídica influye 
probatoriamente en el problema en el 
sentido de que la carga de la prueba pa
ra infirmar el hecho de la entrega volun
taria corresponde al acreedor,. quien pue
de hacerlo usando de todos los medios le
galmente posibles. En el caso de estudio 
nada se intentó para establecer que la en
trega no fue voluntaria o que la posesión 
del título fue obtenida por el deudor de 
modo irregular como si lo hubiera roba
do o encontrado o alcanzado a través de 
un engaño, por ejemplo. Lo único que ha 
alagado la demandante, sin llegar a acre
ditarlo, es que el envío del documento pe
dido por ella con destino al deudor, fue 
hecho "con el objeto únicamente de. po
ner una nota al pie de él, no de cancela
ción, sino de prórroga del plazo" · perq esa 
afirmación indemostrada carece' hasta de 
verosimilitud por lo visiblemente innece
sario del objeto que se alega. En relación 
con esto dice la sentencia: "Aquella ex
culpación de que entregó el crédito sim
plemente para ponerle la nota de prórro
ga del plazo no está· demostrada y de 
otro l,ad? es tan poco razonabl~, tan poco 
veros1m1l, ya que no es de uso que el mis
mo deudor sea ·quien adicione o reforme 
un documento y más de esta naturaleza, 
en que se trata de un crédito de nueve 
mil pesos, que toda otra consideración re
dunqa". 

Hasta aquí se ha considerado el cargo 
solamente en relación con la existencia 
del documento o prueba escrita de la deu
da en poder del deudor por habérsele en
tregado voluntariamente por la deman
dante, o por su orden que es lo mismo y 
se ha visto que es infundado porque' el 
Tribunal apreció legalmente las pruebas 
que acreditan esa entrega. Pero la acu
sación se extiende también contra la pre
sunción del ánimo de condonar que dedu
ce la sentencia de la entrega del título y 
que le sirvió al Tribunal para declarar la 
remisión tácita de la deuda, y en esta 
parte sí resultan fundados los reparos 
·que· formula el recurrente contra el fallo 
acusado. "Con .la afirmación hecha por el 
demandado -dice el recurrente- queda 
destru:ída la leyenda de que el documento 
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llegó a .sus manos por remisión de la deu
da, pues él afirma que fue a su poder por
que nada debía. Si el mismo interesado 
no se acoge siquiera a la remisión de la 

~ deuda es intolerable que el sentenciador 
trate de escudarlo acudiendo a aprecia
ciones forzadas". 

No siendo admisible otra prueba que 
la escrita respecto de obligaciones que 
por su cuantía, como la de que se trata,' 
deben constar de este modo, es lógico 
considerar que el acreedor que volunta
riamente se deshace del título de su cré
dito constante en documento privado re
nuncia a la única forma de demostración 
de que legalmente podía disponer, dando 
origen de esta manera a que se presuma 
la liberación de su deudor, porque haya 
recibido el pago o porque quiera hacer 
remisión de la deuda. Entregado volun
tariamente el título de la obligación, al 
deudor, o destruí do o· cancelado en esta 
misma forma por su dueño, hay base de 
presunción suficiente para tener por ex
tinguida la obligación, pero admitiendo 
que el acreedor pueda probar que la en
trega, destrucción o cancelación de su tí
tulo no fue voluntaria o no fue hecha 
con ánimo de extinguir la deuda, como 
demostrando, por ejemplo, que el la
drón de su documento lo entregó al 
deudor, o que en un incendio se des
fruyó, o que se canceló equivocándole con 
otro documento". Lo que se deduce de la 
entrega vokmtaria del título es una pre
sunción de liberación - dicen Colín et 
Capitant, citados en la demanda en pá
rrafo adicional traducido en lo atinente.
Pero esta liberación ha podido proceder 
de un pago o de una remisión gratuita de 
la deuda. En qué casos se considera que 
ha habido pago, y en cuáleB que ha sido 
condonada la deuda? Creemos que es la 
indicación del deudor la que sirve para 
determinar, en principio, el sentido que 
debe darse al acto del acreedor ...... " 

Siendo evidente que Benjamín Arango 
no ha dicho que el documento privado en 
referencia le fuera entregado con ánimo 
y en prueba de perdonarle la deuda, sino 
por no deber nada en virtud de pago, es 
claro que el Tribunal desatendió esta base 
fundamenta,! y obligatoria del proceso 
desoyendo al demandado para afirmar en 
su sentencia que lo que hubo fue una re
misión. Descartada ésta por las conside
raciones que acaban de expresarse y ·por 
las que adelante se darán relacionadas 
con la capacidad legal de la actora para 
hacer ese acto de liberalidad, la sentencia 
del Tribunal ha de corregirse en su mo-
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tivación jurídica pero sin llegar a su in
firmación esencial por las razones que 
han de darse al analizar el problema pro-
batorio del pleito. · 

b) Violación de los artículos 1458, 
1712, 1740, 1741 del C. C. y 29 de la Ley 
50 de 1936 en que incurrió el Tribunal por 

·cuanto la remisión de la obligación de 
nueve. mil pesos que declaró. en su fallo 
ha debido insinuarse, y como tal cosa no 
se hizo, quedó afectada de nulidad. · 

Aunque de acuerdo con la disposición 
del artículo 1712 del C. C. la remisión que 
procede de m~ra liberalidad, c?mo lo, se
ría la declarada en la sentencia, esta en 
todo sujeta a las reglas de la donación 
entre vivos y necesita de insinuación en 
los casos· en que ésta lo requiere, sin em
bargo, tratándose de remisión tácita no 
es posible dar aplicación a aquellos pre
ceptos en cuanto sólo digan relación con 
requisitos exteriores, porque fundándose 
en un hecho que se traduce en manifesta
ción d,e voluntad tácita, esto es, en ausen
cia de toda forma, no hay lugar a exigir 
ninguna condición externa especial. Por 
este concepto, pues, la sentencia no que
branta los textos legales citados por el 
recurrente; pero da lugar también a rec
tificar en el sentido expresado la afirma
ción que hace el Tribunal de que en este 
caso ha debido mediar insinuación por im
plicar una donación mayor de dos mil pe
sos, pero que los efectos de esta omisión 
están fuera del litigio por no habe~ sido 
este extremo oportunamente deducido en 
la demanda. 

e) Violación de los artículos 2341, 
2342, 2343 y 2344 del C. C. en que incu
rrió el Tribunal al negar la indemniza
ción de perjuicios causados por la no en
trega o devolución del documento a la de
mandante, probado como está el hecho ilí
cito generador de la culpa de que tal ins
trumento, que no tenía por qué reposar 
en manos del deudor, fue destruído por 
él o por su orden. 

No hay nada en la sentencia acusada, 
ni en el planteamiento que del juicio hizo 
el Tribunal que pueda prestar algún sos
tén. a la imputación de quebranto de es
tas reglas legaJes que gobiernan el fenó
meno de la responsabilidad por culpa ex
tracontractual y cuya aplicación no pue
de tener oportunidad dentro de las tesis 
del fallo4 . Este cargo et~tá, conexionado 
esencialmente con· el primero porque na
turalmente reposa sobre la base de que 
el documento privado que daba fe de la 
obligación no fue a manos de Benjamín 
Arango regular y lícitamente, por acto . 
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voluntario de la demandante, como se de-
. jó establecido a la luz de las pruebas que 
obran en autos, sino por alguna manera 
o medio ilíCito-de que se hubiera servido 
el deudor para desposeer a la actora de 
su prueba, suposición esta última no · 
abonada en foJ:n'la alguna por ninguna 
probanza. Para· que pudiera deducirse la 
culpa· a que alude este cargo sería preci
so que se hubiera comprobado además 
que el documento cuestionado.era la. prue
ba de una obligación insoluta, pues dé 
otro modo, el hecho en que se hace con
sistiY resulta jurídicamente indiferente. 

d) Violación de los artículos 1494, 
1602, ·1603, 1626 y 1627 del C. C. en que 
incurrió el Tribunal por no aplicación, co
mo consecuencia del error que cometió al 
no apreciar las pruebas "demostrativas 
de I.a existencia de la obligación,. sin que 
ninguna excepción la hubiera destruído". 
Si el Tribunal - dice el ·recurrente - no 
hubiera menospreciado el caudal proba
torio que obra en autos y no hubiera co
metido un error evidente al encauzar és
te hacia la demostración de la existencia 
de la remisión habría tenido que concluír 
fallando de acuerdo con la demanda". 

Este cargo no tiene significación sino 
en cuanto se interprete como ataque ge
neral a las razones en que el Tribunal 
asienta su tesis de la remisión tácita. A 
este respecto, las conclusiones que adop
ta la Sala, fuera· de las expresadas al con
siderar el primer cargo, son las que se 
consignan al analizar la última acusación, 
en el aparte que sigue. Respecto· de la 
apreciación de la prueba testimonial para 
acreditar la existencia de la obligación, a 
que se refiere la petición subsidiaria de 
la demanda se hace en el lugar que corres
ponde a la opor-tunidad que tiene la Cor
te de estudiar el pleito como Tribunal de 
instancia por hallar fundados algunos de 
los cargos de violación legal. 

e) Este último cargo .se formula con 
la negativa a la siguiente cuestión con 
que se encabeza el capítulo respectivo de 
la demanda : "¿Podía la señora Carlota 
Jaramillo remitir un crédito que no era 
suyo sino de la sucesión de Leonidas 
Arang:o? Y se indican como disposicio
nes . infringidas ,por el Tribunal al decla
rar tácitamente condonada por la deman-

. dante la deuda del demandado, entre 
otras, las contenidas en los artículos 1711 
y 1712 del c. e: 

Se «!OI!llsfta:lle:ra , 

Hace donación entre vivos el que. remi-
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te una deuda, y la rem1s1on que procede 
de mera liberalidad está en todo- sujeta 
a las reglas de esta especie de donaciones .. 
La condonación o perdón de la deuda, que 
es un modo de extinguir las obligaciones, 
no tiene valor sino en cuanto el acreedor 
es hábil para disponer de la cosa que es 
objeto. de ella. La aplicación de estos 
principios jurídicos consignados en los ar
tículos 492, 1454, 1711 y 1712 del C. C. 
al caso de estudio revela la ilegalidad de 
la sentencia al declarar la referida con
donación sin acato a h:is· leyes que le nie
gan valor a ese acto dispositivo en las 

·condiciones· especiales en que fue decla
rado. En efecto: da· el proceso testimo
nio incuestionable de que la obligación a 
cargo del demandante no fue inventaria
da ni figuró- por consiguiente en la par
tición de los. bienes suces0rales de su 
acreedor Leonidás Ararigo, en cuya· su
cesión, ilíquida, en. esta parte, figuraron 
como interesados su cónyuge Carlota Ja
ramillo y su hijo ·legítimo· Raúl, nacido 
el 30 de septiembre de 1924, como· se ha 
acreditado fehacientemente en el juicio 

. con la presentación de las partidas co
rrespondientes de origen eclesiástico. Es
te crédito sucesora} no inventariado ni 
adjudicado del cual era acreedor la suce
sión ilíquida, pertenecía por consiguien
te a los herederos de Leonidas Arango, 
entre los cuales figura su hijo Raúl de 
once años por la época en que aparece 
realizada la remisión tácita de la deuda 
declarada por el Tribunal en su sentencia, 
de tal modo que a su madre Carlota Ja~ 
ramillo de Arango le estaba prohibido por 
la ley condonar gratuitamente una deuda 
de que era dueño, por lo menos en parte, 
su menor hijo Raúl de acuerdo con el ar
tículo 304 del O. C. que prohibe al padre 
hacer donación de ninguna parte de los 
bienes del hijo sin' las formalidades y li
mitaciones impuestas a los tutores y cu
radores. Olvidó el Tribunal al edificar. su 
fallo sobre el fenómeno de la remisión 
tácita que se ha hablado que es jurídica
mente indispensable para que tal forma 
de· extinción de las obligaciones tenga 
eficacia y valor que quien condona sea. 
acreedor y además sea hábil para dispo
ner de la cosa que es , objeto del perdón. 

Esta situación legalmente irregqlar en 
que se colocó el Tribunal para sentenciar 

· el pleito y en que se han fundado las acu
saciones estudiadas, no da base a la Sa
la, como ya se advirtió, para infirmar to-. 
talmente el fallo recurrido, sino simple
mente para hacer la rectificación de doc ... 
trina que cumple a los fines del recurso, 
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porque revivido el pleito con todos sus 
problemas por virtud de la prosperidad 
del cargo, encuentra la Corte que debe 
llegar, aunque por diverso camino, a la 
misma solución absolutoria de la senten
cia que se estudia. 

Esta es, en efecto, la situación que se 
plantea al analizar el aspecto probatorio 
que ofrece· el proceso por la circunstancia 
de que el documento o título de la obli
gación que demanda Carlota J aramillo de 
Arango hubiera pasado a poder del pre
tendido deudor por entrega voluntaria 
que de él le hizo la demandante como cla
ramente ha quedado establecido este he
cho de especial importancia para la deci
sión. 

Sometidas a la jurisdicción de la Cor
te las diversas cuestiones del litigio, la 
primera que hay que considerar y decidir 
es si está probada la obligación a que se 
refiere la demanda, como lo aceptó el Tri
bunal en la sentencia que se estudia, y 
que en este particular merece ser también 
rectificada. Es oportuno decir aquí que 
no tiene razón el recurrente cuando afir
ma que esta parte del fallo que no es su 
soporte principal, en que da por estable
cida la obligación, no puede ser modifica
da por la Sala por no ser objeto de nin
guna acusación ni reparo, pues habiendo 
de estudiar todos los aspectos del litigio 
como consecuencia de haber resultado 
fundado uno de los cargos de .violación 
legal contra la sentencia, ha de considerar 
la Corte la integridad del problema, y en 
primer lugar, como es obvio, la demostra
ción de la obligación que se demanda, cu
ya prueba corre a cargo de quien la pide. 

En el derecho probatorio colombiano 
está excluída la prueba testimonial res
pecto de obligaciones que hayan debido 
consignarse por escrito, entre las que fi
guran las que valgan más de quinientos 
pesos, las cuales no pueden demostrarse 
con prueba de testigos, ni adicionarse o 
alterarse en esta forma lo que exprese su 
contexto, aunque quien demande reduz
ca a esa cifra su pretensión 'y aun cuan
do se demande por cuantía menor que esa, 
si se declara que lo que se demanda es 
parte o resto de un crédito que debió ser 
consignado por escrito y no lo fue. Así 
lo disponen los . artículos 1767 del C. C. 
y 91 y 92 de la Ley 153 de 1887. Pero 
a esta regla general de exclusión de la · 
prueba testimonial consagrada sin duda 
en vista de la peligrosidad de esta pro
banza establece el artículo 93 de la citada 
ley tres casos de excepción en que es po
sible aducir testimonios en suplencia de 
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la prueba primordialmente obligatoria, Y 
son: los en que hay un principio de prue- · 
ba por escrito, los expresamente excep
tuados por la ley, y aquellos en que haya 
sido imposible obtener una prueba es
crita. 1 

Carece de pertinencia la consideración 
de los dos primeros casos de excepción. 
Es sólo el referente a la imposibilidad de 
obtener la prueba escrituraría el relacio
nado con este pleito. El Tribunal de Me
dellín consideró que en el litigio que se 
falla estaba realizado perfectamente el 
tercer caso excepcional porque "la prohi
bición de la prueba testifical se halla fun- _ 
dada siempre en el supuesto de que las 
partes han podido procurarse el· t~tulo es
crito", cosa imposible aquí puesto que el 
documento le había sido entregado por la 
demandante al deudor, y para concre'tar 
su punto de vista escribe en la sentencia, 
en estilo un poco oratorio, la siguiente 
interrogación dirigida a uno de los liti
gantes: "Cómo, señor demandado, podía 
aducirse prueba escrita si usted es pre
cisamente quien la tiene, o retiene, o la 
destruyó, según sus mismas afirmacio
nes? Cómo pretende el demandado exi
gir prueba literal, si él mismo nos dice 
que el documento lo recibió como símbo
lo de que estaba cancelado?" 

Equivocada es en concepto de la Sala 
esta tesis de la sentencia, porque la im
posibilidad en que se halle el demandan
te de presentar la prueba literal causada 
por haberle hecho entrega voluntaria del 
documento al deudor, no es la contempla
da en la ley para poder suplir testimonial
mente la prueba de la obligación que le-

, galmente debe demostrarse con prueba 
escrita. De los casos exceptuados en el 
artículo 93 de la Ley 153 de 1887, consti
tutivos de excepciones de excepción, el 
consistente en la imposibilidad física pa
ra hacerse a la prueba preconstituída que 
exige la ley, atinente al caso de estudio, 
ha sido ampliado por la jurisprudencia de 
acuerdo con la doctrina, desde su obvia 
significación literal de haber sido impo
sible obtener el contrato escrito inicial
mente, hasta la imposibilidad moral de 
obtener la prueba escrita acontece con- · 
suetudinariamente con el valor de los ser-, 
vicios médicos, y en presencia de los ca
sos en que habiendo existido originalmen
te la prueba literal ha desaparecido el 
acto escrito. Para esta última ocurren
cia, según las decisiones jurisprudencia
les, no puede ser indiferente la causa de 
la desaparición del instrumentO escrito 
comprobatorio; es necesario que su pér-
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. dida haya sido la consecuencia de una 
fuerza mayor o de un caso fortuito par.a 
que la reconstrucción del acto sea JUdi
cialmente posible por medio de todas las 
especies probatorias sin exclusión ningu
na. "Aunque la Ley 153 -ha dicho es
ta Sala (G. J., XLIII, P. 578) - no lo 
dice de modo expreso, y por su texto. pu
diera creerse que la última excepción pro
cede sólo cuando · fue imposible obtener 
inicialmente la prueba escrita, considera 
la Corte que a este privilegio, contrario 
a la limitación legal de la prueba de tes
tigos, puede acogerse también el_ acreedor 
que ha perdido su documento por causa 
de fuerza mayor o caso fortuito, como lo 
sería un hecho criminoso que produjera. 
la privación de la prueba escrita. Demos
trada oralmente la existencia de la obli
gación o la del documento y su tenor, se 
rehace el camino perdido porque habría 
imposibilidad absoluta, ex post facto, de 
exhibir la prueba literal. El artículo 
1348 del código francés habla expresa
mente de la pérdida del título del acree
dor "por consecuencia de un caso fortui
to, imprevisto y resultante de una fuerza 
mayor. Esta excepción· del código n~P?
leónico es natural desarrollo del prmci
pio según el cual nadie está obligado a lo 
imposible". 

Está demostrado que la prueba escri~ 
ta vino a los autos en este caso porque 
le fue entregada voluntariamente por la 
actora al deudor demandado, y esta cir
cunstancia que altera la situación nor
mal y ordinaria de que el título de las 
obligaciones esté en· poder del acreedor 
hasta el punto de llegar a ser el funda
mento . de la presunción de liberación se
gun se dejó visto, hace improcedente del 
todo la aplicación de la regla legal que au
toriza la prueba testifical en la situación 
de imposibilidad a que se refiere el ar- , 
tículo 93 de la Ley 153 de 1887. Por lo 
demás, rota la normalidad ju'!1ídica por 
estar el documento comprobatorio en ma
nos del deudor, la carga de la prueba se 
hace más onerosa por cuanto el actor de
be acreditar no sólo la existencia del do
cumento eRcrito con sus condiciones es
peciales, esto es, la prueba de la prueba, 
sino el hecho 'de su pérdida propiamente 
dicha, y, además la demostración de que 
la obligación contenida en ese documen
to está vigente. "Bien se comprende -
dijo la Corte en la sentencia precitada
que el Tribunal advirtió la gravedad de 
ese paso y se dio cuenta de que si la exis
tencia de un documento contra determi
nada persona o su desapa,rición por cual-
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quier causa, dando entrad3; a .la prueba 
testimonial demostrara obhgacwnes con
tra la pers~na que en el papel perdido fi
guraba como deudor, la regla de prueba 
literal se trocaría en la excepción de prue
ba testimonial, y los patrimonios queda
rían a merced del dicho de testigos a 
quienes les bastaría forjar documentos 
con el propósito de obtener luégo testi
monios sobre su contenido y su pérdida, 
para qUe los jueces dedujeran obligacio
nes contra el imaginado deudor". 

Siendo cosas distintas la prueba de la 
prueba escrita y la prueba de la obliga
ción en ella constante, no daría base a la 
prueba testimonial del proceso, en el su
puesto de que fuera legalmente acepta
ble, para declarar la existencia de la obli
gación a que se refiere la demanda por
que no puede configurarse o reconstruir
se con ella en todas sus condiciones esen
ciales, y se refiere más bien a la mera 
preexistencia del instrumento. Sobre la 
pérdidl:!-,.,de este panel no hay nada en el 
acervo probaltorio, fuera del hecho, no 
desvirtuado en ninguna forma por la de
mandante de aue el documento le fue en-' ~. . , 
tregado "voluntariamente a Ben]amm 
Arango, como ya se ha repetido. Y de las 
manifestaciones que ha hecho el deman
dado y de que da testimonio el proceso no 
puede deducirse la prueba de confesión, 
que sí sería hábil y eficaz para demostrar 
la obligación demandada, porque tanto en 
la contestación de la demanda como al,ab
solver las posiciones que la actora le pi
dió ha sostenido reiteradamente que na
da quedó debiendo a su hermano Leoni
das, y que el documento en cuestión, a 
cuya existencia alude en forma indeter
minada e imprecisa, no contenía ninguna 
deuda suya y por ese motivo le fu~ entre
gado. "C-ómo es cierto, si o nó, - dice 
la séptima de las posiciones que absol
vió - al declarar mi esposo extinguida 
la obligación que se menciona en el pos
tulado 4Q, lo fue, entre otras cosas, por
que el absolvente firmó ese mismo día un 
documento privado por la suma de nueve 
mil pesos oro? Contestó: No recuerdo 
en cuál de los numerosos negocios que 
concluí con mi hermano tuvo origen un 
documento. privado .por cuantía que no 
puedo precisar, que la interrogante me 
entregó por conducto de su apoderado, 
porque sabía que estaba cancelado como 
en efecto lo estaba, y tanto sabía, que no 
lo hizo figurar en el inventario de la su
cesión. Yo destruí ese documento, que 
no tenía objeto conservar". 

No es, en resumen, admisible en este 
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caso la prueba testimonial como suplen
te de la escrita que exige la ley para de
mostrar la obligación que se demanda, y 
ni en el supuesto de" que lo fuera, de la 
traída a los autos podría deducirse por el 
establecimiento de su fuente jurídica y la 
existencia y pérdida del documento que 
la acreditaba. A este estado de comple
ta improbación sobre existencia y vigen
cia de la deuda se subordina la súplica· del 
libelo sobre entrega del referido docu
mento y perjuicio en caso de no hacerla, 
pues fuera de la imposibilidad física de 
efectuarlo, dependiente del hecho acredi
tado en autos de su destrucción, el de
recho de un acreedor para que se le de
vuelva por su deudor el título de la obli
gación está condicionado natliraílmente 
por la vigencia de la obligación de que da 
testimonio. Si la obligación está extin
guida, la tenencia del título, cancelado o 
:"lo, corresponde al deudor, o mejor, a· 
quien lo fue. 

Todas las consideraciones que antece
den, como se advirtió al principio del fa
llo, no producen otro efecto que rectificar 
las equivocaciones doctrinarias en que in-

curre-la sentencia acusada, que no puede. 
ser infirmada, completamente sin embar
go, porque a: pesar de esas enmiendas de 
doctrina la solución del litigio es la mis
ma absolutoria de las instancias. 

Por tanto, .la Corte 8uprema de J usti
cia, en Sala de Casación Civil, adminis
trando justicia en ;nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
casa parcialmel!llte la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Medellín con fecha 8 de agosto 
de 1939, que ha sido materia de este re
curso, en cuanto declaró establecida la ex
cepción de remisión, y la deja vigente en 
todo lo demás. 

Nó _hay lugar a condenación en costas. 

· Publíquese, notifíquese, cópiese, inséY
tese en la Gaceta .:D:mrdlidan y devuélvase al 
Tribunal de origen. ' 

JL.iborfto Escalllóm.-IDamie~ AJm:¡¡~In~Tis~.ú'!Mi 
Cepellil.a-lFillllgelllcño 1Le~llllel1'i.ea V éllez-..IR\jD 
caJrdo lffiililleStli'"osa IDaza-.lffieJrli1llÍlli1l s~Jamm:miTII
ca-JPedro JLeón lRincólill, Srio. en ppdad. 
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SE ORDENA EL CUMPLIMIENTO DE 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, noviembre vein
tidós de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 
.. ? 

El Tribunal Civil de Primera Instancia 
de los Bajos Pirineos, Sección de Pau, Re
pública Francesa, dictó" sentencia el 23 de 
enero de 1929 por la cual decretó la inter
dicción judicial, por imbecilidad habitual, 
del ciudadano colombiano Ernesto Malla
rino Borda, hijo del señor Gonzalo Malla
rino, ya fallecido y de la señora Soledad 
Borda de Mallarino, quien ante el Tribu
nal francés instauró por medio de apode
rado el juicio de interdicción judicial de 
su expresado hijo. 

Dicha señora, que ya falleció también, 
otorgó testamento ante el N otario de la 
ciudad de Pau, y entre otras disposicio
nes nombró albacea y curador de su hijo 
demente, al señor Julio Caro. La sucesión 
de la expresada señora se abrió en Bogo
tá y el Juez 69 Civil del Circuito recono
ció al sefÍor Julio Caro su carácter de al
bacea. 

El señor Caro, por medio de su apode
rado especial, doctor Ignacio Rodríguez, 
pide a la Corte que se declare que la refe
rida sentencia dictada por el Tribunal de 
Pau, tiene pleno efecto en Colombia. 

Tram_itado el negocio en la forma esta
blecida por los artículos 559 y 560 del C. 
Judicial, la Corte procede hoy a fallarlo. 

La parte actora ha- presentado los si
guientes documentos: a) Copia de la sen
tencia, debidamente traducida y autenti
cada dictada por el Tribunal Civil de Pfi
mera Instancia de los Bajos Pirineos, Sec
ción de Pau, República Francesa, por la 
cual se pusó en interdicción judicial al se
ñor Ernesto Mallarino; b) Copia del De
creto del Presidente de la República Fran
cesa, por el cual manda -y ordena a todos 
los funcionarios· judiciales, Procuradores 
Generales y Comandantes y Oficiales de 
la fuerza pública hacer respetar la sen~ 
tencia cuando fueren legalmente requeri
dos para ello; e) Copia debidamente tra
ducida, autenticada y registrada del tes
tamento otorgado por la señora Soledad 
Boroa de Mallarino y copia del auto de 28 
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UNA SENTENCIA EXTRANJERA 

de noviembre de 1938 dictado _por el Juez 
Sexto del- Circuito de Bogotá, por el cual 
se declara abierto y radicado en ése Juz
gado el juicio de ¡¡ucesión testada de la 
expresada señora Borda de Mallarino y se 
reconoce al señor Julio Caro como alba
cea de esta señora ; d) Copia de las de
claraciones juradas de los profesores y 
abogados franceses G. Ripert y N. Nibo
yet, quienes certifican que de acuerdo con 
las leyes de la República Francesa y con 
la interpretación constante que de dichas 
leyes ha establecido la jurisprudencia en 
sus Tribunales, las sentencias pronuncia
das en otro país tienen pleno efecto en 
Francia y se cumplen después del exe
quatur pronunciado por los Tribunales; 
que esta legislación es especialmente apli
cable a los fallos que versen sobre el es
tado de las personas, como lós que decre
tan la interdicción por causa de demen
cia; que la interdicción por causa de de
mencia de un ciudadano francés, obten
dría el exequatur de los Tribunales fran
ceses y tendría pleno efecto en Francia; 
y que la doctrina expuesta por dichos 
abogados se funda en el artículo 546 del 
Código de Procedimientos y en el artículo 
2123 del Código Civil francés. -

Teniendo en cuenta los anteriores do
cumentos y considerando: 

19 Que la sentencia cuyo cumplimiento 
se pide se dictó a consecuencia del ejerci
cicio de' una acción personal, como lo es 
la de interdicción del señor Ernesto 1\Ia
llarino Borda ; 

2Q Que dicha sentencia no contraría el 
orden público o las buenas costumbres de 
Colombia ni afecta la jurisdicción nacio
nal, sino que por el contrario está conú:r
mé con ese orden puesto que va a prote
ger a un colombiano, incapaz, por su es
tado mental para administrar sus bienes; 

39 Que por lo tanto y por el aspecto del 
artículo 557 del C. Judicial, en sus numE>
rales lQ y 2~', puede cumplirse la senter.
cia mencionada; 

49 Que debe presumirse que esa senten
cia está ejecutoriada conforme a la legis
lación francesa, presunción que adquiere 
mayor fuerza, si se considera que está or
denado por el Presidente de -la República 
Fran¿esa su cumplimiento, y es - sabido 
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que según un principio general ·una sen
tencia no puede cumplirse sino cuando 
está ejecutoriada, por lo cual, a juicio de 
la Corte sé encuentra llenado el requisito 
de que trata el numeral tercero del preci
tado artículo. 557; 
· 5Q Que con las declaraciones juradas de 
los profesores de la Facultad de Derecho 
de París, se;ñores Ripert y Niboyet, se ha 
demostrado que de acuerdo con las leyes 
y jurisprudencia de la República France
sa, un fallo sobre interdicción judicial dic
tado en Colombia obtendría el exequatur 
de los Tribunales franceses y tendría ple
no efecto en Fran~ia; 

6Q Que la certificación anterior, de 
acuerdo con el artículo 659 del C. Judicial, 
es apta para establecer la validez o exis-

·. tencia de las leyes extranjeras que en de
terminado caso han· de tener· aplicación 
en Colombia, lo cual es evidente para la 
Corte porque se trata en esas certifica
ciones del testimonio de dos abogados au
torizados que ejercen su profesión en 
Francia y quienes se refieren expresa
mente a las disposiciones de los artículos 
pertinentes de los Códigos Procedimental 
y Civil de Francia y por eso enseña el 
artículo que acaba de citarse que uno de 
los medios de comprobar la validez o exis
tencia de leyes extranjeras, es ·el emplea
do o escogido por el actor en este caso, y 
el cual consiste en los testimonios de que 
se ha hecho mérito; 

79 Que lo anterior está conforme con !a 
doctrina de la Corte, según se ve de la 
sentencia de 16 de mayo de 1934, Gaceta 
.JTundiciai número 1895-B, Tomo XLI-bis, 
en la cual se falló un caso análogo al pre
sente; 

89 Que no existe, según está demostra
do en el expediente, ningún tratado cele
brado entre la República de Col<1mbia y 
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la República Francesa sobre fuerza y 
cumplimiento de las sentencias dictarlas 
por los Tribunales .colombianos o france
ses, pero sí está acreditado, con las decla
raciones de que se ha hecho méritó, que 
las sentencias de los Tribunales colom
bianos tienen fuerza en Francia, por lo 
cual es aplicable la parte final del artículo 
555 del C. Judicial, y . 

99 Que los documentos extendidos 'en 
Francia que se han acompañado a la de
manda reúnen los requisitos establecidos 

· por el artfculo 657 del C. Judicial, por lo 
cual hacen fe, y que la autenticidad de la 
sentencia cuyo cumplimiento se pide está 
demostrada, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala de Casación en lo Civil, adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
visto el numeral tercero del artículo 32 
del C. Judicial y oído el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, FALLA: 

La sentencia dictada por el Tribunal Ci
vil de Primera Instancia de los Bajos Pi
rineos, Sección· de Pau, República Fran
cesa, el veintitrés de enero de mil nove
cientos veintinueve por la cual se decretó 
la interdicción judicial, por causa de de
mencia habitual, del ciudadano colombia
no Ernesto Mallarino Borda, Mene pleno 
efecto en Colombia y debe cumplirse por 
las Autoridades colombianas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, regís
trese, insértese en la Gaceta .JfundicñaH y 
archívese el expediente. 

Liborio JEscallólll-IDaJrniel ArruzoHa-l!saías 
Cepeda-JF'ulgencio lLequerica VéRez-lRi
cardo lHfinestrosa IDaza-Hernárru Salammrurn
ca-JEmilio Prieto JHf., Ofl. Mayor en pro
piedad. 
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CUANTIA PARA EL 

En relación con los artículos 205 y 
206 del C. J. ha estimado la Corte en 
varios · ca~os que la fijación de la 
cuantía en una demanda tiene no 
sóio el efecto de determinar la com
petencia sino también, cúando al 
respecto no se · hace ninguna salve
dad y se estima en una suma deter
minada mayor de mil pesos pero 
menor de tres mil, que esa determi
nación, cuando queda en firme por 
no haber. sido objetada en los térmi
nos del artículo 206 del Código cita
do, es inmodificable y rige para los 
efectos del recurso de casación, des
cartando todo motivo de duda ·en 
cuanto a la fijación de la cuantía, 
puesto que· no es lo mismo estimar 
una acción en dos mil pesos que en 
más de dos mil; en el primer caso 
no puede haber materia de duda, lo 
cual no sucede en el segundo y en
tonces el dictamen pericial tiene ca
bida qe conformidad con el artículo 
524 ibídem. 

Corte Suptema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, noviembre vein
tinueve de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Al fallar el presente recurso de hecho, 
son pertinentes estos antecedentes: 

La señora María Josefa Caicedo de Mos
quera entabló demanda reivindicatoria 
contra la señorita Rosario Caicedo, res
pecto de una casa, de construcción anti
gua, ubicada en la ciudad de Pasto. 

El juicio ordinario a que dio 9rigen ~a 
demanda reivjndicatoria vino a. la Corte 
en casación y esta Corporación en senten
cia de 9 de julio de 1937 declaró que di
cha casa era de propiedad de la deman
dante señora Caicedo de Mosquera y con
denó a la demandada señorita Caicedo a 
restituírla y a pagar sus frutos naturales 
y civiles. Mas sucedió que la demanda no 
fue registrada, lo cual hizo posible que el 
sucesor de la señorita Rosario le vendie
ra entre tanto dicha casa al señor Javier 
Ortiz. 

Dada esta situación, la señora Caicedo 
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RECURSO DE CASACION 

de Mosquera, por medio de apoderado, en
tabló juicio reivindicatorio contra ·el ex
presado Javier Ortiz, respecto del mismo 
inmueble. El juicio siguió su tramitación 
legal y el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Pasto en sentencia de 27 de 
junio último desató la litis en segunda 
instancia confirmando la sentencia del 
Juez a quo de fecha 23 de' mayo de 1939 
que reconoció el derecho de dominio a fa
vor de la demandante y adicionándola en 
el sentido de condenar a la parte deman
dada al pago de los frutos naturales y ci
viles del inmueble desde la contestación 
de la demanda. 

El demandado interpuso recurso de ca
sación contra el fallo y el Tribunal no se 
lo concedió por considerar que la cuantía 
de la acción no alcanza para ese efecto y 
estimó ademá-s que, dados los elementos 
probatorios que existen en el proceso, no 
hay motivo de duda sobre la cuantía. Es-. 
ta resolución tiene fecha de 24 de julio 
pasado. 

El Tribunal, como ya se exiiresó, ba
sándose en que el actor fijó en la deman
da la cuantía de la acción en dos mil pe
sos sin que el demandado la hubiera ob
jetado, considerando además que no exis
te motivo de duda respecto de aquélla por 
cuanto aparece que la casa reclamada fue 
comprada por Ortiz en o mil quinientos pe
sos ($ 1.500) y teniendo en cuenta la doc
trina de la Corte sobre el particular, dictó 
el mencionado auto de 24 de julio en el 
que no accedió a conceder el recurso de 
casación interpuesto. 

Se considera : En relación con los ar
tículos 205 y 206 del C. Judicial, la Corte 
en varios casos ha estimado que la fija
ción de la cuantía de una demanda tiene 
no sólo el efecto de determinar la compe
tencia sino también, cuando al respecto 
no se hace ninguna salvedad y se estima 

· en· una suma determinada mayor de mil 
pesos pero menor de tres mil, que esa de
terminación cuando queda en firme por 
no haber sido objetada en los términos 
del artículo 206 del Código citado, es in
modificable y rige para los efectos del re
curso de casación, descartando todo moti
vo de duda en cuanto a la fijación de la 
cuantía, puesto que no es ló mismo esti-
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mar una acción en dos mil pesos que en · 
más de dos mil ; en el primer caso no pue~ 
de haber mat~ria de duda lo cual no su
cede en el segundo y entonces el dictamen 
pericial tiene cabida de. conformidad con 
el artículo 524 ibídem. 

La Corte por lo tanto a este respecto 
se reafirma en la doctrina que ha soste
nido entre otras, en fallos de 7 de julio 
de 1939. 

Pero en el presente caso hay más : el 
Tribunal no encontró motivo de duda re5-
pecto de la cuantía, dado el valor del in
mueble que se reivindica según consta de 
autos. De manera que dos factores deter
minaron su decisión: a) fijación precisa 
de la cuantía de la acción en la demanda, 
y b) valor del inmueble objeto de la litis. 

El Tribunal tuvo como principal argu
mento el de la fijación de la cuantía, lo 
cual es jurídico y da base suficiente a su 
auto, porque si como se ha visto, la fija
ción de la cuantía en la demanda en una 
cantidad precisa y determinada, menor 
de tres mil pesos, no objetada por el de
mandado, sustrae desde el principio el jui
cio del recurso de casación se concluye, 
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por lo dicho antes que ell Tribunal de Pas
to no podía conceder el recurso interpues
to por el apoderado de Javier Ortiz, toda 
vez que el valor de la acción fijado en la 
demanda no alcanza a la cuantía a que se 
refiere el artículo 519 del C. Judicial.· 

En virtud de lo expuesto, la Corte Su
prema de JUsticia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por autori
dad de la ley, DECIDE que está bien de
negado el recurso de casación interpuesto 
por Javier Ortiz contra la sentencia del 
Triounal Superior de Pasto de fecha vein
tisiete de junio último. 

Publíquese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta .Jfudician, comun!quese · esta reso
lución a dicho Tribunal y archívese el ex
pediente, previa copia de esta decisión. 

lLiborio Escallón-IDaniel Anzona-lisañas 
Cepeda-Ricardo HinestJrosa Daza - lFunl
gencio LeqMerica V élez - lHiernán Sala
manca-Pedro León Rincón, Srio. en pro
piedad. 
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. 
ACCION DE REVISION DE UN JUICIO EJECUTIVO Y DE NULIDAD. 

. . 
l.-Para la Corte ha sido siempre in

cuestionable que un mandatario· necesi
ta poder o facultad especial para tomar 
dinero en mutuo por· cuenta de suman
dante. - 2.-En el acto ejecutado a 
nombre de otro, si ocurre que .el repre
sentante es quien materialmente ejecu
ta el acto, sus efectos se producen para 
el representado, siempre que la relación 
jurídica se haya realizado como resul
tado de la voluntad delegada de la per
sona que se dice representar. - 3.-La 
nulidad del acto producido por extrali
mitación de las funciones del mandata
rio es siempre relativa, según jurispru
dencia de la Corte. - 4.-El fin princi
pal del recurso de casación es el de 
unificar la jurisprudencia nacional, y 
su efecto procede para reparar los agra
vios inferidos a las partes, cuando las 
sentencias de los Tribunales son viola
torios de disposiciones legales sustanti
vas, por infracción directa, aplicación 
indebida o interpretación errónea cuan
do la violación es el resultado de la 
falta de apreciac10n de pruebas o 
de su indebida calificación, o cuando 
ocurre otro de los eventos señalados en 
los distintos numerales del artículo 520 
del Código Judicial. En manera- alguna 
está instituído el recurso de casación 
para corregir defectos procedimentales 
que debieron serlo en :}as instancias, o 
para corregir errores aritméticos. 

Corte Sup;ema dé Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, noviembre treinta de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado .:Ponente: Dr. Daniel Anzola) 

Por escritura pública ·número 210 de 
31 de mayo de 1930, de la Notaria 21). de 
la ciuda dde Pasto, Abigaíl Burbano con
firió poder a Artemio Burbano: "Para 
que lo . represente y administre todos los 
bienes del poderdante, recaude sus pro
ductos y celebre con relación a ellos toda 
clase de contratos relativos a su adminis
tración. Segundo: Para que exija, cobre 
o perciba cualesquiera cantidades de dine
ro o de otras especies que se adeuden al 

MANDATARIO. 

poderdante, expida los recibos y haga las 
cancelaciones correspondientes. Tercero: 
Para que pague a los acreedores del po
derdante y haga con ellos arreglos s9bre 
los términos de pago de sus respectivas 
acrencias. Cuarto: Para que adquiera a 
título oneroso bienes sean muebles o in
muebles y también para que los enajene 
al mismo título, así los bienes que el ex
ponente tiene ya adquiridos como los que 
adquiera en lo· sucesivo. Quinto: Para que 
exija y admita cauciones .reales o perso
nales y también para que las otorgue a 
favor de los acreedores del exponente hi
potecando sus bienes. Sexto: Para que 
transija los pleitos, dudas o diferencias 
que ocurran relativos a los derechos y 
obligaciones del exponente. Séptimo: Pa
ra que represente al exponente ante cua
lesquiera corporaciones. . . Octavo: Para 
que delegue total o parcialmente este po
der ... Noveno: Para que pueda vender, 
hipot~car, y hacer cualquier transacción 
con alguno o algunos o con el total de los 
bienes· del exponente, ya sean muebles o 
inmuebles, facultándolo para celebrar y 
firmar las correspondientes escrituras, 
cancelar las hipotecas, recibir los valores 
y en general para que. asuma la persone
ría del exponente siempre . que lo estime 
conveniente, de manera que en ningún 
caso quede sin representación en negocios 
que le interesen, ya se refieran a actos 
dispositivos o meramente administrativos, 
o judiciales, pudiendo además dar linde
ros, posesionar a los compradores y hacer 
todo cuanto· pudiera hacer el exponente 
pesonalmente". 

En documento privado, suscrito el pri
mero de julio de mil novecientos treinta 
y tres, en la ciudad de Pasto, Artemio E. 
Burbano, eri su propio nombre y como 
apoderado de Abigaíl Burbano, según el 
poder antes trascrito, declaró haber reci
bido del señor Carlos Melo Gálvez, en cali
dad de mutuo comercial con interés del 
uno y cuarto por ciento mensual, la suma 
de mil pesos oro m/1. en bil:ietes del Ban
co de la República que se comprometió a 
devolver en el término forzoso de un año 
contado desde esa fecha, en amortizacio
nes mensuales de a cien pesos y sus inte-
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reses sobre ws saldos; en caso de demora 
se obligó a pagar el interés del uno y me
dio por ciento y una 'multa de doscientos 
pesos por el simple retardo. Para segu
dad de la obligación contraída, el deudor 
dio como fiadores solidarios ·a los señores 
Manuel María Navarrete y Rodolfo Rose
ro, y la negociación se hizo constar en pa
garé que lleva la fecha antes indicada, que 
firmaron los fiadores y Artemio E. Bur
bano en su propio nombre y como manda
tario de Abigaíl Burbano conforme a la 
escritura citada, según se hizo constar 
expresamente. 

Como la obligación relacionada no fue
ra satisfecha en los términos indicados, 
el acreedor Gálvez instauró juicio ejecu
tivo en el Juzgado 1 Q del Circuito de 
Pasto, contra los deudores Artemio y Abi
gaíl Burbano y sus fiadores Navarrete y 
Rosero; librado mandamiento ejecutivo y 
notificados en forma legal los ejecutados, 
Abigaíl Burbano propuso las excepciones 
de "inexistencia de la obligación", "nuli
dad de la misma", y todo hecho en vir
tud del cual quedara legalmente extingui
da aquella si alguna vez existió. Como ra
zón de ellas, alegó el excepcionante, no ha
ber intervenido directamente en el con
trato ni haber estado legalmente repre
sentado en dicho acto, puesto que, afirma, 
"si es verdad que Artemio E. Burbano 
tenía poder general para representarme 
en ciertos actos, no lo tenía para tomar di
neros en su nombre". Sustanciado el in
cidente, fue resuelto de manera desfavo
rable para ·el excepcionan te, tanto por el 
Juzgado del conocimiento como por el 
Tribunal respectivo, según aparece de las 
sentencias de fecha:s diez y siete de julio 
de mil novecientos treinta y seis y once 
de febrero de mil novecientos treinta. y 
siete. · 

Adelantado el juicio por los trámites 
correspondientes, en sentencia del treinta 
de julio de mil novecientos treinta y siete 
se ordenó llevar adelante la ejecución, se 
dispuso el remate de los bienes embarga
dos y el pago al acreedor conforme al auto 
ejecutivo. Como entre los bienes traba
dos se encontraba una casa de propiedad 
del ejecutado Abigaíl Burbano, éste, pa
ra evitar que fuera subastada, consignó · 
en él Juzgado, en dinero efectivo, el va
lor del crédito perseguido y consiguió, de 
esta manera, la terminación del proceso. 
La cantidad consignada fue entregada al 
acreedor Gálvez, según aparece del recibo 
suscrito por éste el día 21 de agosto de 
1937. 

J U ]) [ C ][ A IL, 
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.. No conforme el citado Abigaíl Burba
no con las determinaciones tomadas en el 
juicio ejecutivo de que se ha hablado, y 
por virtud de las cuales se vio precisado 
a pagar una cantidad de dinero que en su 
concepto no debía, propuso demanda or
dinaria ante el Juzgado lo del Circuito de 
Pasto contra el señor Carlos Melo Gál
vez, para que previos los trámites de ri
gor, en sentencia definitiva se decretara 
lo siguiente: · 

"Primero. La revisión del mandamien
to ejecutivo·dictado por el señor Juez lo 
de este Circuito con fecha dos de julio de 
mil novecientos treinta y cuatro, y de las 
sentencias de diez y siete de julio de mil 
novecientos treinta y seis, proferida por 
el mismo Juzgado, de once de febrero de 
mil novecientos treinta y siete dictada 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
'dicial de Pasto, Sala de lo Civil, y de trein
ta de junio de 1937, dictada por el ya ci
tado Juzgado 19 del Circuito en la deman
da ejecutiva iniciada en libelo del 10 de 
abril de 1934, y propuesta por el señor 
Carlos Melo Gálvez contra mí y los seño
res Artemio Burbano, Rodolfo Rosero y 
Manuel. Navarrete, sólo en cuanto estas 
providencias judiciales se ·refieren a mi 
mandante~ ' 

''Segundo. Que, como consecuencia de 
esa revisión, se declare que no estoy obli. 
gado a pagar al señor Gálvez la suma de 
mil pesos oro, los intere:3es convenciona
les, a la tasa del_ uno y medio por ciento 
mensual, devengados por esa cantidad de 
dinero desde septiembre de 1933, la su
ma de doscientos pesos estipulada como 
multa y las costas del citado juicio eje
cutivo, incluyendo honorarios de aboca
do, de que trata el documento privado de 
lQ de julio de 1933, suscrito por Jos seño
res· Art.emio E. E urbano, Rodolfo Rasero, 
Manuel M. Navarrete y en el cual primero 
firma por mí como mandatario, y compro
mete mi nombre y responsabilidad civil 
como ·obligado al cumplimiento de esas 
obligaciones a favor del señor Melo Gál
vez, obligaciones que se persiguieron en 
el referido juicio ejecutivo; todo esto, en 
virtud de que el contrato de mutuo, diz 
que comercial, que se escribe en el citado 
documento privado de 1° de julio de 1933, 
es nulo de nulidad absoluta, en cuanto a 
mí se refiere, por falta de consentimien
to para celebrar ese contrato, que no ha 
sido ratificado por mí, ni puede tenerse 
como un acto celebrado por el mandatario 
Artemio E. Burbano, a mi nombre, en vir-
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tud del mandato que conferí a aquél en 
éscritura pública número 210 de 31 de 
mayo de 1930, otorgada en la Notaría 2'·' 
de este Circuito, nulidad que demando ex-
presamente. . . 

"Tercero. Que en virtud de la· anterior 
declaración, el señor Carlos Melo Gálvez 
eStá obligado a restituírme, tres días des
pués de la ejecutoria de la sentencia, la 
cantidad de mil ochocientos diez cuaren- · 
ta oro .más los intereses legales devenga
dos por esa cantidad ·de dinero desde el 7 
de diciembre de 1934, suma que el men
cionado señor Gálvez recibió de mí en el 
Juzgado 19 del Circuito por causa de esa 
ejecución y con base de ese contrato y do
cumento citado de 19 de julio de ~1933, de 
que antes he ·hablado, más-las costas del 
presente juicio si se opone a la revisión 
y· declaraciones demandadas": 

Corrido el traslado de regla, el deman
·dado cóntestó contradiciendo en todas sus 
partes la demanda y oponién.dose a que 
se hicieran -las declaraciones solicitadas. 
Pidió, además, que el demandado fuera 
condenado en costas por su temeridad 
manifiesta, y propuso la, excepción peren
toria de "Prescripción de la Acción". 
Sentencias· de ][llrimero y segundo grado. 

Adelantado el juicio por -los trámites 
de la ley, le puso fin el Juzgado del Cir
cuitQ a la primera instancia en sentencia 
de fecha primero de diciembre de mil no
vecientos treinta y ocho, declarando, que 
son revisables ll'l,s providencias dictadas 
en el juicio ejecutivo antes relacionado, 
materia de la demanda, y además, nulas, 

. de nulidad absoluta, tales providencias; 
que: como consecuencia, el demandante· 
Abigaíl Burbano no está obligado a pa
gar al demandado Carlos Melo Gálvez la 
suma de mil pesos, los intereses estipu
lados en el documento de 1Q de julio de 
1933, la suma de doscientos pesos previs
ta como :m,ulta, las costas del juicio, ni los 
honorarios del abogado estipulados en el 
documento antedicho; en consecuencia 
dispus.o que Melo Gálvez debe reintegrar 
a Abigaíl Burbano la suma de mil ocho
cientos diez p~sos con cuarenta centavos 
moneda legal y los· intereses legales de 
esa cantidad a contar del siete de diciem
bre de mil novecientos treinta y cuatro 
hasta el día del pago, sumas que deberán 
ser canceladas al demandante por el de
mandado en el término de tres días des
pués de ejecutoriada la sentencia. En re
lación con· las costas ·procesales se dijo 
que eran comu;nes. 

Como no conformara este proveído a 
las partes, subieron los autos al Tribunal 
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Superior de Pastó en grado de apelación, 
entidad que previo el trámite legal co
rrespondiente, l:)n sentencia de fecha dos 
de febrero del corriente año, profirió: 

"1 9 Revísanse las sentencias de excep
ciones de veintisiete de julio de mil nove
cientos treinta y seis del Juzgado 1Q del 
Circuito de Pasto y de once de febrero de· 
mil novecientos treinta y siete del Tribu
nal Superior de Pasto, así como la senten
cia de pregón y remate de treinta de ju
lio de mil novecientos treinta y siete del 
Juzgado 1Q del Circuito de Pasto, pronun
ciadas dentro del juicio· ejecutivo que en 
el referido Juzgado propusiera el diez de 
abril de mil novecientos treinta: y cuatro 
el señor Carlos Melo Gálvez contra los 

· señores Abigaíl. Burbano, Artemio E. 
Burbano, Rodolfo Rosero · y Manuel M. 
Navarrete, pero únicamente en cuanto 
esas providencias judiciales se refieren al 
señor Abigaíl Burbano. . 

"2Q En consecuencia, declárase que Abi
gaíl Burbano no está obligado a pagar a 
Carlos Melo Gálvez la cantidad de mil pe
sos en forma y términos contenidos en el 
pagaré de 1 Q de julio de 1933 suscrito por 
Artemio E. Burbano a favor de Carlos 1 

Melo Gálvez. 
"39 Es nulo, con nulidad absoluta, el 

contrato de mutuo escrito en el pagaré de 
primero de julio de mil novecientos trein
ta y tres, suscrito por Artemio E. Burba
no a favor de Carlos Melo · Gálvez, pero 
sólo en cuanto se refiere al deudor Abi-

. gaíl Burbano. 

"4Q Declárase que ·Carlos Melo Gálvez 
está obligado a restituír a Abigaíl Bur
bano tres días después de ejecutoriada, la 
sentencia, la cantidad líquida de mil ocho
cientos diez pesos con cuarenta centavos 
($ 1.810.40) más los intereses legales li
quidados desde el 27 de mayo de 1938, 
fecha en que contestó la demanda el se
ñor Melo Gálvez. 

"59 No hay lugar a hacer las demás de
claraciones suplicadas en la demanda ni a 
declarar la excepción de prescripción ale
gada por los demandados. 

"69 Las costas del juicio son ·comunes 
a las partes, y 

"7Q En los términos anteriores queda 
reformada la sentencia de primero de di
ciembre de mil novecientos treinta y ocho 
pronunciada por el Juzgado 2Q civil del 
Circuito de Pasto". 

. Contra la anterior sentencia se inter
puso oportunamente por el demandado 
Melo Gálvez el recurso extraordinario de 
casación, que legalmente admitido y tra-
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mitado se decide· hoy, ya que nada impi
de el pronunciamiento de la Corte. 

lFanrrni!l!allU1lerrntos i!lle na sentencia acansada. 

La base fundamental de la sentencia 
acusada se informa en los siguientes ra
zonamientos, que se trascriben, por cuan
to en ellos se consignan los puntos en 
que el fallo es objeto del recurso. Dice el 
Tribunal: 

"El lQ de julio de 1933 los señores Ar
temio E. Burbano y Carlos Melo Gálvez 
celebraron un contrato de mutuo comer
cial, por mil pesos, con un año de plazo, 
con interés del uno y cuarto por ciento 
mensual, pagaderos, capital e intereses, 
en contados de amortización gradual que 
se cubrirían dentro de los veinte prime
ros días de cada mes, a partir de septiem
bre de 1933 con especialidad de que la 
falta de pago de una de las cuotas daría 
derecho al acreedor para dar por vencido 
el plazo y proceder al cobro, con las con- · 
siguientes costas judiciales y un veinte 
por ciento más como honorarios del abo
gado, reconociendo, en fin, un interés 
moratorio del uno y medio por ciento 
mensual y una multa de doscientos pesos. 
Consta en el pagaré que los señores Abi- · 
gail y Artemio E. Burbano se obligaron 
como codeudores solidarios, y que los , se-· 
ñores Rosero y Navarrete, concurrieron 
como fiadores solidarios. 

"El señor Abigaíl Burbano no concu
rrió, por lo menos no hay constancia de 
ello, a las operaciones de la época precon
tractual. Tampoco firmó el pagaré, sino 
que Artemio E. Burbano, usando del po
der conferido en la escritura número 210 
de 31 de mayo de 1930 contrató a su nom
bre y autorizó la, obligación como manda
tario de Abigaíl. 

"Existe verdadera discrepancia entre 
las partes del presente juicio para inter
pretar el papel que Abigaíl Burbano hu
biera desempeñado en el contrato 1 El de
mandante sostiene que Artemio Burbano 
contrató en su propio nombre sin com· 
prometer para nada la persona o el patri
monio de Abigaíl Burbano, porque éste 
no dio su consentimiento, no pudo mani
festar su voluntad, ni tampoco ha ratifi
cado posteriormente la operación, ni el 
mandatario podía obligarlo a terceros pt)r 
cuanto la procuración no lo había autori
zado para comprometer al mandante co
mo deudor de una suma de dinero. Sos
tiene el demandado que Artemio E. Bur
bano contrató en su propio nombre y en 
el del mandante Abigaíl Bu:rbano, a quien 
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obligó solidariamente en ejercicio del po
der general que,· como consecuencia de lb\s 
atribuciones de enajenar e hipotecar los 
bienes del mandante le confería también 
para reeibir dineros en mutuo. Al ser re
querido de pago, Abigaíl Burbano mani
festó que nada debía por concepto del 
contrato de mutuo, en el . cual no había 
intervenido". 

Y explica el Tribunal: "El mandante 
autorizó al mandatario 'para que pueda 
vender, hipotecar, y hacer cualquier tran
sacción con .alguno o algunos o con el to
tal de los bienes del exponente, ya sean 
muebles o inmuebles, facultándolo para 
celebrar . y firmar las correspondientes 
escrituras, cancelar las de hipoteca, reci
bir los valores, y en general, para que 
asuma la personería del exponente, siem
pre que lo estime conveniente, de mane
ra que en ningún caso quede sin repre
sentación en negocios que le interesen ya 
se refieran a actos dispositivos o mera
mente administrativos, o judiciales, pu
diendo además dar linderos, posesionar a 
los compradores y hacer todo cuanto pu
dieran hacer el exponente personalmen
te'. Fueron los términos de esta cláusu
la los que llevaron al Juzgado y al Tribu
nal a pronunciar las sentencias del diez 
y siete de julio de 1936 y once de febre
ro de 1937, por las cuales declararon que 
no estaban probadas las excepciones que 
Abigaíl Burbano presentó dentro del jui
cio ejecutivo seguido por Carlos Melo 
Gálvez". 

Al estudiar esta cláusula y al relacio
narla con el contenido de todo el poder, 
concluye el Tribunal, que como el manda
tario Artemio E. Burbano no fue autori
zado, de manera especial y expresa, para 
tomar dineros a interés por cuenta y ries
go del demandante Abigaíl Burbano, "es 
evidente que no pudo contratar como lo 
hizo para constituírse deudor de la suma 
de dos mil pesos a su propio nombre y al 
del mandante",· porque,. "se trata de un 
mandato representativo para el ejercicio 
de muchos actos jurídicos conferido en 
interés del mandante únicamente, redac
tado en t~rminos generales, pero limita
do en cuanto a facultades dispositivas a 
los bienes del mandante, y en el que no 
se confirió al mandatario la facultad es
pecial y expresa de tomar dineros a inte
rés para el mandante ya que esta facul
tad no puede residir, deducirse, o consi
derarse tácitamente otorgada en las de 
hipotecar, o enajenar los bienes del man-
dante". · 

Lo· que S.'Q(;~i'ó, tefJrn.ina m Tri~, 
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"fue que Artemio E. Burbano quedó obli
gado personalmente para con el tercero 
Carlos Melo Gálvez por fuerza del nume
ral segundo del artículo 2180 del C. C.; 
además, es muy significativo el hecho de 
que los mil pesos del mutuo, o por lo me
nos una cuota parte, no hubieran sido 
apli~ados en beneficio ,de un negocio del 
mandante o que hubieran. ingresado a su 
patrimonio. Al contrario, esos dineros 
fueron recibidos por Artemio E. Bur
bano". 

Estudia luégo el Tribunal el contrato 
de mutuo, para definir si en relación con 
el mandante, resulta afectado de nulidad, 
y en tal caso si absoluta o relativa, y di
·ce: "Para que la declaración de voluntad 
obligue a una persona, el artículo 1502 
del C. C. exige cuatro cosas: capacidad, 
consentimiento que no adolezca de vicio, 
objeto lícito y ca,usa lícita. La causa debe 
ser, además, real, según el artículo 1524. 
En cuanto a los actos ejecutádos por me
dio de representante, el artículo 1505 del 
C. C. exige que esté debidamente facul
tado para que la obligación produzca efec
tos para los obligados. Y aun cuando el 
artículo 1506 permite la estipulación por 
otro, careciendo de poder para represen
tarlo, sólo producen efectos las obligacio
nes en las aue se manifiesta la acepta
ción expresamente o se ejecutan los he
chos prometidos. 

"Estima el Tribunal que en el contrato 
de mutuo del 1Q de julio de 1933, no sola
mente está viciado el consentimiento pa
ra obligarse en relación con Abigaíl Bur
bano, sino que el consentimiento no exis
te, y aue por consiguiente, la declaración 
contraída para él por Artemio E. Burba
no en favor de Carlos Melo Gálvez, no 
puede obligarlo sino en virtud de su rati
ficación expresa o tácita. No existiendo 
consentimiento por parte de Abigaíl Bur
bano, falta el segundo de los elementos 
requeridos por el artículo 1502 del C. C. 
y la obligación que no alcanzó a nacer, 
tiene que ser absolutamente nula''. 

El recu:rso. 
-

El recurrente formula así la acusac,ión 
a la sentencia: 

-"Acuso la sentencia por estar afectada 
con la primera causal de casación que se
ñala el artículo 520 del C. de P. C., es de
cir, por ser violat.oria de la ley sustanti
va, tanto por violación directa como por 
errónea interpretación e indebida aplica
ción de ésta al caso del pleito, y porque 
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la Sala hizo en ella mala apreciación de 
pruebas, incurriendo al hacerlo en error 
de derecho y en error de hecho que apa
rece de modo evidente en los autos". Se
ñala como quebrantadas por el Tribunal 
las disposiciones de los artículos 2142, 
2146, 2149, 2156, 2i58, 2177, 1502, 1508, 
1512, 1524, 17 40, 17 41, 17 43, 2183, 665, 
666, 1746, 2313, todos del Código Ci
vil. Como pruebas interpretadas errónea
mente --err()r de derecho- las copias to
madas del juicio ejecutivo materia de la 
revisión y de este trámite ordinario. Se 
alega también como motivo de casación. 
la circunstancia de haber incurrido el Tri
bunal en error, al hacer la liquidación co
rrespondiente a la suma que se ordena 
pagar al demanda,nte. 

La causal alegada, la expone en varios 
capítulos destinados a precisar los car
gos que a continuación se estudian. Por 
lo que hace a las disposiciones que cita al 
d-ecir del recurrente, · fueron. aplicadas 
unas indebidamente, y otras dejadas de 
tenerse en cuenta, siendo pertinentes a 
la materia debatida. 

Estudio de ]os cargos 

Primer cargo: 
El Tribunal violó. dice el recurrente, 

los artículos 2142, 2146. 2149, 2156, 2158 
y 2178 del Código Civil, porque; "Ba.io 
ningún oretexto podía llegar la Sala Ci
vil del Tribunal de Pasto a la conclusión 
de que como Abigaíl Burbano no le dio 
poder ·a su hijo Artemio E. Burbano para 
adquirir dinero a título de mutuo, éste al 
contratar conmigo incurrió en un abuso 
que no obligaba al primero, en cuyo caso 
no me debía nada, el contrato de mutuo 
era absolutamente nulo para él por falta 
de consentimiento y de causa y había de 
restituírle los mil ochocientos pesos· co
brados, con jntereses al seis por ciento 
anual desde el veintisiete de mayo de mil 
novecientos treinta y oého. Aun habien
do abuso de . parte del mandatario, que 
desde luego no lo hubo, ya que sí tuvo 
facultad amplia y suficiente para adqui
rir dineros a mutuo, la Sala estaba en el 
deber legal y moral de reconocer que Abi'
gaíl Burbano quedó personalmente obli
gado para conmigo, que el contrato de 
mutuo de 1Q de julio de 1933 no quedó re
sentido de ninguna nulidad, que el pago 
de los $ 1.810.40 fue legítimo, que por lo 
mismo no podía ordenar su restitución y 
menos decretar la revisión de las senten
cias de excepciones y la de pregón y re
mate . qUe recayeron en mi procedimiento 
ejecutivo contra los obligados". · 
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Y concretando dice el autor en el re
~urso, que el mandatario de Abigaíl Bn-r
bano sí está facultado para tomar a nom
bre de éste, dinero en mutuo, y obligarlo 
personalmente al tenor del contrato que 
firmara, porque: "Si el mandatario podía 
enajenar todos los bienes del mandante, 
adquirir para éste cuanto pudiese, gravar 
con hipoteca los presentes y futuros, ad
ministrarlos con entera libertad, etc., no 
se ve cómo era que no podía cosas de in
finita menor importancia tales como to
mar dinero a mutuo; y porque, si el man
dante dio al mandatario poder especial y 
expreso para adquirir bienes muebles a 
título oneroso, sin salvedad, al tomar el 
mandatario dinero en mutuo por cuenta 
y a nombre de su poderdante, no hizo 
sino adquirir un. bien, no otro que el pro
pio dinero del contrato". La tesis la sos
tiene así: 

«;, Q'ué hace la nersona que toma mil 
pesos a mutuo? Adlquill:"iR' esos mil pesos a 
W;UliPo o111eroso. Sin disputa que al venci
miento del plazo tiene que restituir ot.Ta 
mmma "del mismo .g-énero v calidad". Pe
ro la que recibe. la adquiere, porque el 
mutuo, a fuer de contrato real. es por 
esencia un contrato traslaticio de domi
nio. Quiere esto decir, que el mandata
rio sí recibió poder expreso del mandan
te para tomar dinero a mutuo, pues lo 
tuvo para adquirir bienes muebles a cual
quier título oneroso y el mutuo es un con
trato que hace adquirir bienes muebles a 
título oneroso. A esto ha de sumarse, que 
el poder conferido a una persona para 
que emJllleiÍiÍe una cosa, como una ioya, o 
M]!llo~eqll!e un inmueble, como una hacien
da, no habiendo más advertencias consti
tuye una autorización suficiente para pe
dir dinero sobre esa joya o esa hacienda, 
obvio como es que el poder para hacer 
una cosa implica la consecución de los 
medios para realizarla. ·¿Y cuándo podía 
el mandatario Burbano constituír hipote
ca sobre los bienes de su padre y man
dante el señor Abigaíl Burbano? En una 
sola hipótesis: si tomaba dinero a mutuo, 
pues sin ello cómo los hipotecaba? .... " 

Considera la Corte : 
El Tribunal para imponer su fallo, es

tudió detenidamente el contenido del ins
trumento público número 210 de 31 de 
mayo de 1930 de la Notaría de Pasto, 
contentivo del poder que Abigaíl Burba
no confirió a Artemio E. Burbano para 
aue en su representación y nombre pu
diera obligarse y contratar: y como ha
llara que el apoderado que fue quien li!US

cribió el documento de préstamo no es-
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taba facultado para celebrar dicho con
trato, estimó que el mandante no había 
quedado obligado por dicho acto de su apo
derado, "porque, es evidente que no pudo 
contratar como lo hizo con Carlos Melo 
Gálvez para constituírse deudor de la su
ma de mil pesos a su propio nombre y al 
del mandante". En consecuencia, ordenó 
en su fallo, qqe Melo Gálvez devolviera 
al demandante Abigaíl Burbano lo que 
·éste le había dado con imputación a un 
pago pero sin.sujeción a relación o víncu
lo jurídico que lo obligara a ello. Y la 

. Sala fa[adora tomó para fundamento de 
la sente:1cia las disposiciones de los ar
tículos 2158, 2167, 2169, y 2171, pues di
ce: "Estas disposiciones no dejan la me
nor duda en cuanto a la facultad especial 
y expresa que debe contener la procura
ción, para que el mandatario pueda tomar 
dineros a préstamo por cuenta y riesgo 
del mandante". 

Entre las disposiciones sustantivas que 
dice el rP-currente violó el Tribunal. cita 
aquella Sala solamente la del artículo 
2158 del Código Civil, que enseña que el 
mandato no confiere ¡uahmraimellll~e al 
mandatario. más que el poder de efectuar 
los actos de administración, pagar las 
deudas, cobrar los créditos, intentar las 
acciones iudiciales que interesen al man
dante, todo dentro del giro administrati
vo ordinario, reparar las cosas que admi
nistra, comprar los materiales para el de
sarrollo de las industrias del mandante, 
etc., pues: "Para todos los demás actos 
que salgan de estos límites necesita el 
apoderado de mandato especial". 

En presencia del contenido claro de es
ta norma legal, es incuestionable que pre
cisa poder o facultad especial en un man
datario para que éste pueda tomar dine
ro en mutuo por cuenta del mandante. 
Ahora, si el poder copiado atrás no com
prende a favor del mandatario esta facul
tad, la conclusión del Tribunal no podía 
ser otra sino la legal que trae el fallo y 
que se ha venido comentando. Para la 
Corte, ha sido siempre inobjetable que la 
disposición del artículo 2158 no está su
jeta a interpretación, en cuanto que un 
mandatario necesita poder o facultad es
pecial para tomar dinero en mutuo por 
cuenta de su mandante. Son doctrinas de 
la Corte estas: "Si en un poder se con
fiere facultad al mandatario para hipo
tecar, y él, además de gravar con hipote
ca un inmueble del mandante lo obliga 
personalmente, será válida la obligación 
real pero no la personal".. "Un poder ge
neral para neg~ios le baBta por sí solo al 



apoderado para llevar a cabo los actos 
administrativos; pero no lo faculta para 
los dispositivos, salvo que en dicho poder 
se le otorgue· autorización expresa para 
ejecutar determinada clase de actos, co
mo vender, hipotecar, tomar dinero en 
mutuo, etc." "La facultad de hipotecar, 
comprar, vender bienes raíces, no impli
ca la de tomar dinero en mutuo". El Tri
bunal en consécuencia aplicó rectamente 
el artículo 2158 del Código Civil. 

Las otras disposiciones que se estiman 
violadas, el artículo 2142 que trae la de
finición 1del contrato de mandato; el 2146, 
que dice, que si el negocio interesa junta
mente al que hace el encargo y al que lo 
acepta, o a cualquiera de estos dos, o a 
ambos y un tercero, o a un tercero exclu
sivamente, hay verdadero mandato; el 
2142, que enseña cómo puede conferirse 
el encargo que es objeto del mandato; 
el 2156, que explica cuándo el mandato es 
especial y cuándo debe estimarse como 
general ; y por último, el 2177 que dice 
que el mandatario puede contratar a nom
bre del mandante o en el suyo propio, 
caso éste en que no obliga al mandante, 
no pudieron violarse en forma alguna por 
la Sala falladora, ya que ,la decisión que 
trae la sentencia viene fundada - única
mente, se repite, en las otras citadas, y 
que dieron margen al Tribunal para re
solver, que para contratar a nombre de 
otro un préstamo, ha menester el apode
rado de facultad especial que lo autorice 
expresamente. 

Si quisiera argüírse, que el Tribunal ha 
debido dar aplicación a las disposiciones 
legales que enumera el cargo, debe decir
se, en primer lugar, que estas normas 
·sólo traen nociones de orden teórico ge
neral, como que enseñan lo que es man
dato, cuándo debe entenderse general, 
cuándo especial, en qué forma debe venir 
constituído; y explica la última, .que cuan
do el mandatario contrata en su propio 
nombre no obliga al mandante. De otro 
lado, debe advertirse que el Tribunal las 
aplicó en cuanto correspondía, por cuanto 
al dar la definición del contrato de man
dato explicó C.etenidamente las diferen
cias entre la procuraduría especial y la 
general" e hizo los demás distingos que 
echa de menos el actor de este recurso 
extraordinario. 

Pero volviendo a los fundamentos del 
recurso se observa: 

Ciertamente, el mandatario Burbano 
recibió de su mandante la facultad de 
enajenar sus bienes muebles o inmuebles, 
así como la de adquirir todos los que es-
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timara conveniente a título oneroso; mas 
de aquí no se deduce que hubiera recibi
do poder para obligarlo personalmente, 
entre otras razones, porque el mandato 
no se presume, a no ser para las opera
ciones indicadas en el artículo 2158 del 
C. C. ; y porque, como el desarrollo del 
mandato tiene que estar limitado al ob
jeto del encargo, claro que al recibirse 
poder para adquirir o vender, queda pre
cisada y limitada la actividad del apode
rado a la adquisición o disposición de bie
nes ; mientras que, si el poder es para 
obligar personalmente, siendo ilimitada 
esta actividad es necesario que el man
dato se circunscriba a los fines que quie
ra y necesita el poderdante, a menos que 
deliberadamente se otorgue sin limitación 
alguna, autorizando por ejemplo al man
datario para tomar dinero a interés sin 
consideración al rol administrativo de su 
negocio y sin fijar cuantía. Por lo demás, 
como lo dice el opositor doctor Víctor 
Cock, "la necesidad de un mandato espe
cial y expreso para celebrar el contrato 
de mutuo no corresponde a una concep
ción novísima del Tribunal. Si hay algún 
contrato que requiera para su celebración 
de tal poder especial es el de mutuo dada 
su peligrosidad para la economía del po
derdante y de acuerdo con nociones jurí
dicas claramente fundadas". 

Pero hay algo más: cuando las faculta
des dél apoderado están determinadas en 
forma clara y precisa en el .Poder,. como 
ocurre en el presente caso, a esas normas 
legales debe sujetarse' el mandatario si 
aspira a interpretar fielmente la volun
tad de su representado y a vincular su 
responsabilidad cívil para el cumplimien
to de las prestaciones contraídas en su 
nombre. La Corte tiene . establecido, a 
este particular, en desarrollo claro de 
principios legales, que "si el mandatario 
ha excedido los límites del mandato, no 
puede considerarse como representante 
de su mandante sino como un tercero, 
porque la voluntad del mandante no ac
túa sino dentro de los límites de la repre
sentación; cuando hay extralimitación de 
funciones ya no se está en capacidad de 
obligar al mandante". (Casación, Tomo 
46, número 1984, abril 22 de 1938). 

Lo dicho es suficiente para rechazar el 
cargo de violación de las disposiciones le
gales ya indicadas. 

Segumdo ca1rgo: 

En otra parte de su fallo estimó el Tri
bunal, y así lo declaró, que el contrato de 



mutuo celebrado entre Artemio Burbano 
como apoderado de Abigaíl Burbano y 
Carlos Melo Gálvez estaba afectado de 
nulidad absoluta. Y esta decisión la ata
ca el recurrente en casación, porque para 
llegar a ella, dice, se consumó o hubo que
branto de los arts. 1502, 1508, 1512, 1524, 
1740, 1741, 1743 y 2186 del Código Civil. 

El Tribunal, se_ repite, dedujo que el 
contrato de mutuo cuestionado estaba 
afectado de nulidad absoluta en la parte 
en que aparecía obligado Abigaíl Bqrba
no porque estimó, que este señor no ha
bía prestado su consentimiento para obli
garse, en forma directa o personal y me
nos por conducto de apoderado, ya que, si 
ciertamente, Artemio Burbano dijo obli
garse a su nombre, lo hizo sin facultad o 
delegación suya, aunque pretextando un 
mandato nunca concedido. Y agrega: "No 
existiendo consentimiento 'por parte de 
Abigaíl Burbano, falta el segundo de los 
elementos requeridos por el artículo 1502 
del Código Civil, y la obligación, que no 
alcan7<Ó a nacer, tiene que ser absoluta
mente nula". 

Ya se vio atrás, cómo y porqué razón, 
es hecho cierto, el consistente en que el 
mandatario de Burbano, Artemio, que fue 
quien contrató el mutuo, no estaba facul
tado para hacerlo a nombre de quien le 
había conferido mandato, pero ,para otros 
fines especialmente determinados. Siendo 
así, es inobjetable también, que si bien 
medió el consentimiento del apoderado, 
este resultado nada reza con el poderdan
te porque éste sólo viene a quedar obli
gado por actos de su mandatario cuando 
la gestión se desarrolla dentro de las fa
cultades concedidas, dentro de los límites 
del mandato mismo. La Corte tiene esta
blecido, y sea la oportunidad de ratificar-· 
lo nuevamente, "que si el mandatario ex
·cede los límites del poder no hay conven
ción para el mandante, ni el mandatario 
queda obligado con su poderdante porque 
no ha contratado en su nombre, ni per
sonalmente con los terceros; ni con éstos 
se ha obligado el mandante, porque el 
mandatario no tenía facultad de represen
tarlo". Y ha de ser así, porque en el acto 
ejecutado a nombre de otro, si ocurre que 
el representante es quien materialmente 
ejecuta el acto, sus efectos se producen 
para el representado, simpre que la rela
ción jurídica se haya, realizado como re
sultado de la voluntad delegada de la per
sona que se dice representar. 

De manera, que si en el presente caso, 
no hubo consentimiento del mandante, 
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merced a la extralimitación de funciones 
del mandatario, la obligación para él te
nía que ser nula, pero no absolutamente 
como lo dice el Tribunal, sino simplemen
te afects. de nulidad relativa, en razón de 
no ser de las comprendidas en los nume
rales 1 Q y 2Q del artículo 17 41 del C. C. 
Por lo demás, son múltiples las jurispru
dencias de la Corte que han establecido 
que la nulidad del acto producido por ex
tralimitación de funciones del mandata
rio es siempre relativa. 

Volviendo a las disposiciones que dice 
el recurrente violó el Tribunal, .se obser
va: Los artículos 1502, 1508, 1512 y 1524 
enseñan, el primero, cuáles son los facto
res esenciales a la viabilidad de todo acto 
o declaración de voluntad para que las 
resultantes jurídicas produzcan obligacio
nes, y señala entre otros, como indispen
sable o especial "que la persona consien
ta en dicho acto o declaración". El 1508, 
indica cuáles son los vicios de que pue
de adolecer el consentimiento. El 1512, 
cuándo el error acerca de la persona con 
quien se tiene intención de contratar da 
vicio al consentimiento. Y el 1524, esta
blece que no puede haber obligación sin 
una causa real y lícita. 

No da el recurrente las razones que 
fundamentan la acusación que hace en es
te aparte, y que lo llevan a deducir que
branto de las tres normas últimas acaba
das de citar; dice simplemente : "Como el 
Tribunal en vez de absolver declaró que 
Abigaíl Burbario no estaba obligado a pa
garme la cantidad de . . . . . . . . . . . resulta 
que la sentencia es violatoria de ley sus
tantiva pues viola por interpretación erró
nea, aplicación indebida e infracción di
recta los artículos indicados del Código 
Civil. Por lo demás, no ve la Corte por 
qué precisa la aplicación de estas disposi
ciones de. la ley, si en nada relacionan con 
el caso en cuestión. Las marcadas con 
los números 1740, 1741 y 1743 del Código 
Civil, que dan el conCE!pto de nulidad, y 
explican su Clivi$ión e:a absoluta y rela
tiva, como atrás se vio, fueron interpre
tadas erróneamente por el Tribunal, por 
ha:ber calificado de ' absoluta la· nulidad 
del contrato de mutuo en lo referente al . 
mandatario Abigaíl. En esta virtud, com
probado el cargo se impone infirmar par
cialmente el fallo recurrido para hacer en 
la parte resolutiva la rectificación de ri
gor, ya que por lo demás, halla la Corte 
legal la decisión condenatoria contenida 
en la sentencia materia del recurso. 
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Tercer cargo 

La acusación se hace consistir en que 
el Tribunal 'interpretó erróne~mente -
con error .de derecho - las copias agre
gadas a autos y tomadas del juicio eje
cutivo, razón de este ordinario, por haber 
sido expedidas sin citación de la parte 
contraria. Sostengo, dice el recurrente, 
"que las copias de un proceso expedidas 
sin citación de la parte contraria para 
que ésta pueda ejercitar el derecho que la 
ley le reconoce, de pedir que se agreguen 
a ellas las piezas que designe, no hacen 
plena prueba acerca de su contenido co
mo documentos auténticos, porque la co
pia que debió ser expedida prévia formal 
citación de la parte . contraria se expide 
sin ella, no se expide formalmente, pues 
se infringe el artículo 361 del C. J. y se 
viola el derecho de aquella parte". 

Es suficiente a rechazar el cargo las 
consideraciones .que el opositQr formula 
en su alegato cuando dice: "Basta tener 
en cuenta que el objeto de la citación de 
la parte contraria cuando se trata de so
licitud de expedición de copias es el de 
que dicha parte contraria tenga oportu
nidad de solicitar que se agreguen a ta
les copias las piezas que ella designe; 

"Conocida la finalidad de la citación, y 
sabiendo, además, que las o copias referi
das fueron presentadas con la demanda 
en este juicio, es decir, en un juicio ple
nario en el cual tuvo el opositor oportu
nidad amplísima para hacer venir las 
pruebas que él quisiera hacer agregar a 
las presentadas, carece de seriedad pre
tender que puedan ser desestimadas ta
les pruebas. 

"Esto aparte de que, como lo dijo el 
Tribunal, "además el propio demandado, 
por intermedio de su apoderado, presentó 
el memorial de 7 de junio de 1938 (folio 
1Q del cuaderno número 3) en el cual so
licitó que se tuvieran como pruebas to
das las copias que el demandante había 
presentado con la demanda entre los cua
les estaba el pagaré de primero de julio, 
el auto de mandamiento ejecutivo y las 
sentencias de excepciones". 

A esto debe agregarse, y es la princi
pal razón, que de acuerdo con lo dispues
to por el artículo 362 del C. J. el deman
dante estaba plenamente autorizado para 
pedir la copia a que hace referencia este 
cargo, y el Juzgado a su turno tenía la 
obligación de expedírsela de plano. 
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Cuarto calt'go 

Finalmente,. se acusa la sentencia por 
error de hecho, consistente en que "et se-

, ñor Juez 1 Q del Circuito d~ Pasto sólo 
me pagó con dinero de Abigaíl Burbano, 
la suma de mil ochocientos dos pesos. El 
excedente de ocho pesos cuarenta cen'ta
vos que si lo recibí, fue del ejecutado Ro
dolfo Rosero, a quien logré hacerle em
bargar la quinta parte de un sueldo ofi
cia1 que por entonces ganaba. 

Se considera: 

El fin principal del recurso de casación 
es el de unificar la jurisprudencia· nacio
nal, y su efecto procede para reparar los 
agravios inferidos a las partes, cuando 
las sentencias de los Tribunales son vio
latorias de disposiciones l~gales sustan
tivas, por infracción directa, aplicación 
indebida o interpretación errónea; cuan
do la violación es el resultado de la falta 
de apreciación de pruebas o de su inde
bida calificación, o cuando ocurre otro de 
los eventos señalados en los distintos nu
merales del artículo 520 del Código Judi
cial. 

Si los errores de procedimiento no son 
susceptibles de este recurso, en razón de 
que la Corte de Casación no puede ocu
parse de cuestiones relacionadas con de
fectos procedimentales ocurridos en las 
instancias del juicio y no alegados en la 
oportunidad debida, antes de fallarse el 
juicio, con mayor motivo, no puede pasar 
a entender de simples errores aritmé
ticos, tanto más, cuanto que el procedi
miento indicado por la ley para la correc
ción de un error de esta clase es el pre
visto por el artículo 483 del C. J. Por eso, 
con razón advierte el opositor que, "en 
verdad, en caso de existir el error ha de
bido pedirse su corrección ante el Tribu
nal en calidad de simple error numérico. 
Pero el recurrente tuvo la peregrina ocu
rrencia de creer que la Sala de Casación 
de la Corte Suprema de Justicia está ins
tituída para corregir errores de este li
naje". 

Se rechaza por improcedente el cargo. 

Todas las consideraciones que antece
den, como se advirtió en el curso de este 
fallo, no producen otro efecto que rectifi
car la equivocación doctrinaria en que in
curre la sentencia acusada, por lo que ha
ce a la calificación de la nulidad pedida 
en la demanda ; sin embargo, como a pe
sar de esa enmienda de doctrina, la solu-
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ción del litigio por lo demás es la misma 
de las dos instancias, la sentencia no pue
de ser infirmada completamente. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, CASA 
PARCIALMENTE la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto, de fecha dos de febrero 
del corriente año, que ha sido materia de 
este recurso, en cuanto considera nulo ab
solutamente el contrato de mutuo de que 
da cuenta el documento privado de fecha 
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primero de julio de mil novecientos trein
ta y tres, en lo que refiere a Abigaíl Bur
bano, y al hacer la declaración de nulidad 
relativa que es la que corresponde, deja 
vigente ese fallo en todo lo demás. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta .Judicial y· devuélvase el 
expediente· al Tribunal de origen. 

JLibodo JEscaRRón - ]Jlanñen Aimzolla ~ 
lisaías Cepeda - Ricardo JH!imtestrosa IDa· 
za - lF'trJgeimcio JLeqllleril!!a V élez - JHie:¡;
námt Salamamtca-lPedlt'o ]Leóim JRñimi!!Óim, Se
cretario en propiedad. 
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PERSONERIAS SUSTANTIVA Y ADJETNA 

La personería . sustantiva forma 
parte de la esencia o sustancia de 
la cuestión debatida y debe, por 
tanto, ser resuelta en el fallo defini
tivo de 1a instancia; la adjetiva, pue
de ocasionar una excepción dilato
ria que tiende a conservar la inte
gridad legal del procedimiei_J.to para 
suspenderlo o mejorarlo, y por esa 
circunstancia da lugar, en su caso, 
a un recurso exceptivo que exige 
previo pronunciamiento. Y, como lo 
tiene dicho la Corte, en razón de ele
mentales nociones de procedimien
to,,"ni la carencia de personería sus
tantiva, ni la petición de modo inde
bido constituyen excepciones porque 

. no tocan con el procedimiento para 
suspenderlo o mejorarlo". 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Casa
ción Civil -'-- Bogotá, diciembre tres de 
mil novecientos cuarenta. 

(Ponente: Magistrado Dr. Daniel Anzola). 

La señora Evangelina Amar v. de Ci
fuentes, compró a Vicente Amaya por es
critura número 224 de 3 de abril del año 
de 1930, de la Notaría de Zipaquirá, los 
derechos y acciones que a éste le corres
pondían en la sucesión de Sixto Amar, 

. derechos que luégo transfirió a Antonio 
Amar por medio de la escritura pública 
número 451 de 13 de julio del año de 1930 
de la Notaría' segunda de la ciudad de 
Tunja. Más tarde, esta· misma señora, 
por instrumento público número 2006 de 
28 de .octubre de 1931, dijo vender los de
rechos y acciones materia de la venta an
terior, al señor Carlos A. Cifuentes, quien 
con esta personería, en memorial presen
tado al Juzgado 3Q del Circuito de la mis
ma ciudad, demandó a Antonio Amar, pa
ra que con su citación y audiencia, se de
clarara, que el contrato número 451 cele
brado entre él y la señora. viuda de Ci
fuentes, "es nulo de nulidad absoluta, por 
pecar dicho contrato contra expresas dis
posiciones legales"; pidió igualmente se 
hicieran por el Juzgado las declaraciones 
consecuenciales a esta declaración. 'En 
subsidio solicitó, la resolución del mismo 

contrato y las demás condenas acceso
rias. 

Sentencias de primero y segmrudo gll'al!l!o 

El demandado contestó la demanda, Y 
dijo: "Niego y desconozco la personería 
y el derecho que el demandante dice te
ner para iniciar esta acción porque el con
trato cuya nulidad solicita es legal y efec
tivo en todas sus partes". El Juzgado del 
conocimiento le puso fin a la primera ins
tancia, con su sentencia de fecha diez y 
nueve de noviembre del año de mil nove
cientos treinta y cinco, resolviendo "ahs
tenerse de hacer las declaraciones solici
tadas en la demanda". Por recurso de 
apelación interpuesto por la parte actora 
llegaron los autos al Tribunal Superior de 
Tunja, entidad que previo el trámite le
gal correspondiente a la segunda instan
cia con fecha dos de abril de mil novecien
tos cuarenta, profirió: 

"Revócase la sentencia de fecha diez y 
nueve de noviembre de mil novecientos 
treinta y cinco proferida por el señor 
Juez 3Q del Circuito de Tunja, y en su lu
gar falla: 

"Desestímase la demanda de siete de 
abril de mil novecientos treinta y dos, pro
moviQ,a por Carlos A. Cifuentes contra 
Antonio Amar, y declárase probada la ex
cepción perentoria de "petición de un mo-
do indebido". · 

"Sin costas". 
Y contra esta sentencia se ha inter

puesto por la parte vencida, que es la de
mandante, el recurso de casación que va 
la Corte a resolver. 

lFuundamellltos de la sentencia acusada 

El Tribunal, en su fallo, declaró proba,. 
da la excepción perentoria "Petición de 
un modo indebido", y para imponer su de
cisión, hizo el siguiente razonamiento: 

"Cuando se trata de establecer la in
ex.istencia, la resolución o la nulidad de 
un contrato, la demanda que persiga ta
les fines debe dirigirse necesariamente 
contra los contratantes, pues siendo aquél 
una fuente de obligaciones, que nacen "del 
concurso real de las voluntades de dos o 
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más personas", artículo 1494 del Código 
Civil, no podría invalidarse, resolverse, ni 
declararse su simulación sin que hayan 
sido citadas al juicio las personas que tie
nen derecho a defenderlo por haber con
currido a darle existencia, real o aparen
te". 

Luégo de varias citas pertinentes de 
jurisprudencia de esta Corte, concluye: 
"En el presente caso la demanda fue di
rigida únicamente contra uno de los con
tratantes, el señor Antonio Amar. Fue 
formulada, según lo expuesto, de un mo
do indebido, y por ello habrá de recono
cerse en este fallo la existencia de esa ex
cepción perentoria sin necesidad de que 
el sentenciador entre a estudiar el fondo 
de la cuestión debatida, lo cual sólo es 
pertinente cuando la acción se dirige en 
forma legal". 

Alega el recurrente, la causal sexta de 
las enumeradas en el artículo 520 del Có
digo Judicial, por "haberse incurrido en 
la secuela del juicio en una causal de nu
lidad de las enumeradas en el artículo 
448 del C. J., y sin embargo de ello y sin 
haberse saneado la nulidad, dictado sen
tencia en el pleito". 

Y sostiene así el cargo el recurrente: 
"El demandado al contestar la deman

da, dijo en su segundo párrafo: "Niego Y 
desconozco la personería y el derecho que · 
el' demandante dice tener para iniciar es
ta acción". Razonando la expresión 
transcrita, se concibe que ella constituye 
lo que el artículo 330 del Código Ja.dicial 
en su numeral segundo denomina "Ex
cepción de Ilegitimidad de personería sus
tantiva en el demandante", señor Carlos 
A. Cifuentes, excepción que al ser pro
puesta ha debido someterse rigurosamen
te a lo prescrito por Jos artículos 335 y 
en concordancia con los 340 y 395 del mis
mo Código y fallarse tal articulación de 
preferencia para saber jurídicamente si 
la personería impugnada por el demanda
do tenía fundamento y si era legal y si 
por el contrario el actor carecía de ella 
........ Una vez que se interpuso la ex
cepción de ilegitimidad de la pers-onería 
sustantiva del demandante, sin que se le 
diera la tramitación legal que para dicho 
incidente establece el artículo 330 ·del C. 
J. en su numeral 29 , y las demás disposi
ciones a que hago referencia en la prime
ra parte dé este memorial; el H. Tribu
nal de Tunja ha violado tales disposicio
·nes legales. · 
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Como disposiciones quebrantadas por 
el fallo del Tribunal, cita el recurrente, 
las de los artículos 330, 335, 340, 395, 
455, 448, todas del Código Judicial. 

Considera na Co:r1e 

Las dos clases de personería - la sus
tantiva y la adjetiva - tienen muy di
verso origen en su estructura jurídica, y 
diversa trascendencia en el campo del de
recho procesal, porque la primera se re
laciona· con el derecho mismo discutido, 
y la segunda mira a una cuestión ritua
ria como es la representación en juicio. 
La personería sustantiva forma parte de 
la esencia o sustancia de la cuestión deba
tida y debe por tanto ser resuelta en el 
fallo definitivo de la instancia; la adje
tiva, puede ocasionar una excepci~n dil~
toria que tiende a con::~erva:r la mtegri
dad legal del procedimiento para suspen
derlo o mejorarlo, y por esa circunstan
cia, da bgar, en su caso, a un recurso ex
ceptivo que exige previo y especial pro
nunciamiento. Mas, como en el presente ca
so sucediera, que el demandado negó al ac
tor el derecho para ejercitar la acción de 
autos, desconociéndole con ello la perso
nería sustantiva como elaramente lo afir
mó, con tal declaración no hubo de pro
poner dilatoria de ninguna clase, porque, 
como lo tiene repetido la Corte, en razón 
de elementales. nociones de procedimien
to, "ni la carencia de personería sustan
tiva, ni la petición de modo indebido 
constituyen excepciones dilatorias porque 
no tocan con el procedimiento para sus
penderlo o mejorarlo". 

Por lo demás, la propia naturaleza ad
jetiva: de las disposiciones que se preten- · 
den violadas, referentes al procedimiento 
que ha debido seguirse para el trámite 
de la pretendida excepción dilatoria, hace 
completamente improcedente e inválido 
el cargo como motivo de casación, por no 
referirse a nada sustantivo o de fondo 
en el pleito, ni siquiera a ocurrencia pro
cedimental capaz de producir nulidad en 
la actuación. Y a se vio cuáles fueron los 

, fundamentos del fallo que hoy se acusa 
en casación. El Tribunal no dijo, si en 
el demandante reside o no la acción pre
tendida en estos autos; dijo simplemen
te, que se pidió de un modo indebido, y 
e~ta decisión no es la que se ataca en el 
recurso. 

Las :-azones ~nteriorés son más que su
ficientes para -rechazar el cargo tralído 
en la demanda de casa:cióñ. · 
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!Resolución 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci- · 
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA le sentencia de fecha 
dos de abril del corriente año, dictada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Tunja. 
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Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. · 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial, y devuélvase 
el expediente ál Tribunal de origen. 

I.iborio Escallón - Daniel Anzola -
ITsaís Cepeda - !Ricardo Hinestrosa Da· 
za - lFulgencio Lequerica - Hernán Sa
lamanca - Pedro León Rincón, Srio. en 
ppdad. 
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ACCION PARA QUE SE DECLARE EL DOMINIO DE UN CREDITO --AUTOS PARA 
MEJOR PROVEER 

l. El auto para mejor proveer no 
da asidero ni base en casación por 
.haberse dictado u omitido. Es una 
potestad soberana del sentenc~ador 
y corresponde a un estado psíquico 
de él que sólo a él le es dado apre
ciar en su conciencia, y no en ma
nera alguna a sugestión, indicación 
o solicitud de las partes, según el ar
tículo 600 del C. J. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, diciembre cuatro 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

El señor Arturo Posada Ucrós, median
te apoderado, formuló· demanda ordinaria 
contra la sucesión del señor Jorge Salga
do Gómez, representada por la señora. 
Ana Lucía Peña de Salgado, como cónyu
ge supérstite, y p.or los menores María 
Cristina, Fernando, Clementina y Jorge 
Enrique Salgado Peña como herederos ab 
intestato, representados por la misma se
ñora, a fin de obtener las declaraciones 
que el libelo formula y que adelante se 
verán aquí, las que el Juzgado 7° Civil de 
este Circuito negó en sentencia de 16 de 
diciembre de 1938, confirmada por el Tri
bunal Superior en la de 26 de abril de 
1940, contra la cual el actor. interpuso ca
sación, recurso que es llegada .la oportu
nidad de decidir por estar tramitado de
bidamente. 

Los antecedentes, ·siguiendo el relato 
del libelo, se resumen así: Posada. debía a 
Salgado una cantidad de dinero, y no pu
diendo pagársela en oportunidad, se la 
aseguró cediéndole en garantí·a un crédi
to a cargo de Ernesto González Ponce a 
favor de José Francisco Muñoz, del que 
Posada era a la sazón dueño como cesio
nario de Muñoz y para cuyo cobro se se
guía ejecución en el Juzgado 1° Civil de 
este Circuito. Se convino en que al pagar 
Posada su deuda a Salgado o, en su de
fecto a la señora Peña, se cedería a Posa
da el crédito cedido por éste en garantíR .. 
Muerto Salgado, ocurrió ese pago por Po-

sada a la señora, por lo cual éÍla solicitó 
dentro del juicio ejecutivo dicho se la au
torizara para cederle el crédito contra 
González Ponce, lo que el Juzgado negó 
por razones que no viene ahora al caso 
discriminar. Por otro lado, al inventariar 
los bienes en. la causa mortuoria de Sal
gado Gómez, abierta en el Juzgado 2° Ci
vil de este Circuito, se relacionó este cré
dito como de propiedad del causante. La 
señora Peña dice que este pas9 era el obli
gado, por la circunstancia de aparecer 
Salgado Gómez como dueño por cesión vi
gente y también el necesario para obte
ner ella en la participación la adjudica
ción de este bien y capacitarse así para 
hacerle a Posada la cesión deseada por 
ambos. Pero el abogado de Posada, no sin o 

hacer presentl:) su fe en la honradez de la 
señora, advierte la incertidumbre de la 
situación legal de su cliente y la aduce co
mo razón para demandar con el fin de 
ajustar, mediante sentencia, esa situa
ción a la realidad de los hechos. 

De ahí que la demanda solicite en pri
mer lugar la declaración de que el crédi
to contra González originado en la escri
tura número 2415 de Hl de diciembre de 
1927 ante el Notario 4° de Bogotá, otor
gada entre José Francisco Muñoz y José 
A.Barragán Sandino, de quien es sucesor 
corrio deudor dicho González Ponce, cré
dito cuya efectividad se persigue en la 
citada ejecución del Juzgado 19, no perte
nece a la sociedad conyugal que con la se
ñora Peña formó Salgado Gómez, ni a la 
suces!ón de este señor, ni puede trasmi
tirse a sus causahabientes, sino que con 
todos 'sus accesorios es propiedad exclu
siva de Posada. 

Así se condensa la dE!manda en su sú-
. plica primera y principal. En seguida con
templa el libelo el. evento de que al fa
llarse. este juicio estén liquidadas dichas 
sociedad conyugal y sucesión y adjudi
cado este crédito, y se coloca en el su
puesto de que el adjudicatario o adjudi
catarios no lo hayan enajenado, y en el 
de que sí lo hayan enajenado antes de 
llegar el momento de cumplirse la senten
cia que se dicte en la presente causa; y 
pide para tales casos, en su orden, que 
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los adjudicatarios cedan ese crédito a Po
sada, y que le paguen el total valor del 
mismo. · 

Estas dos súplicas subsidiarias figu
ran como pedimentos segundo y tercero. 
Completa la intención de la demanda; co
mo punto cuarto, la solicitud de condena
ción en costas • a los demandados en el 
evento de oponerse. 

La señora 'Peña de Salgado contestó 
conviniendo en los hechos de la demanda 
en lo esencial o básico, como son la cali
dad de cesión en garantía en la que Po
sada hizo a Salgado, el pago de Posada 
a ella y la solicitud al Juez del juicio eje
cutivo para que la autorizara a ceder a 
Posada el crédito, a que se agrega lo an
tedicho sobre razones para incluir el cré
dito en el inventario de los bienes relictos 
de Salgado. . 

La sentencia del Juzgado 79, un tanto 
extensa por obra de la trascripción de la · 
demanda y su respuesta, brevemente adu
ce su fundamento, que es el de no obrar 
en· el expediente prueba alguna de que· 
exista la sucesión de Salgado, ni de que 
los demandados como hijos y herederos 
suyos lo sean, ni de que la señora Peña 
sea su cónyuge supérstite. De aquí dedu
ce la falta de personería sustantiva de 
los demandados y, con ella, su decisión 
formulada en estas palabras en que el 
Juzgado resuelve: "19-Negar, como en 
efecto niega, las peticiones que expresa 
la demanda que sirve de base al presen
te juicio, y 29-Declarar que no hay lu
gar a condenar en costas". 

El Tribunal, encontrando el proceso en 
idéntica situación al dictar su fallo, con
firmó el del.·Juzgado por las mjsmas ra
zones, no sin advertir que si ya para en
tonces habían llegado pruebas encamina
das a llenar el vacío referido, no podía to
marlas en consideración, por no haberse;, 
presentado en la oportunidad y forma de
bidas. 

El recurrente aduce el motivo 1 Q de los 
del artículo 520 del C. J., porque, ya di
rectamente, ya por virtud de errores de 
hecho y de derecho en la apreciación de 
las pruebas, aquél manifiesto, violó la 
sentencia disposiciones sustantivas. Los 
cargos se detallan en resumen así: 

La señora no fue demandada como he
redero y sinembargo se la absuelve en es
ta calidad, que la demanda indica sólo 
respecto de los hijos; la señora no _es le
gitimaria de su marido; al considerarla 
y absolverla como tal, la sentencia recu
rrida, no sólo se aparta de la demanda, 
sino que viola los artículos 85 y 86 de la 
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ley .153 de 1887 y 1240 del C. C. Viola el 
·.177 4 y el 1781, así como el 17,95 de éste, 
al desconocer la sociedad conyugal y cuá
les son los bienes que la forman; igual-

. mente viola el 1796 al desconocer que es 
de cargo de la sociedad la obligación de 
que aquí se trata, Y. los artículos 1830 y 
1832 a 1834, al negarse a declarar a la 
sucesión del marido y a la mujer sobre
viviente bajo la obligación por ésta mis
ma confesada. De otro lado' se quebran
taron los artículos 604 a 609 del C. J., de
jando de aplicarlos, a ·pesar de obrar la 
confesión de la señora corroborada con 
sus peticiones en el juicio ejecutivo so
bre cesión traídas en copia. Cita el recu
rrente disposiciones legales sobre hijos 
legítimos y legitimados y sobre patria 
potestad de los menores atribu,ída a la 
madre a la muerte del padre, para seña
larlos como violados por no reconocer el 
Tribunal esta representación legal en la. 
señora Peña. Y termina invocando el ar
tículo 472 del C. J., para tachar la sen
tencia como reñida con los fines que. esta 
disposición señala al sentenciaqor en su 
misión, no sin haber citado también el 
artículo 600 de esta obra para censurar 
acremente al Tribunal el no haber acce
dido a la solicitud sobre auto para mejor 
proveer que diese eficacia á los aludidos 
elementos probatorios que el recurrente 
presentó con esa petición el 3 de julio de 
1939, estando las partes citadas para 
sentencia desde abril anterior. 

Se considera: 
La negativa del Juzgado en su fallo de 

primera instancia éonsistió en la imposi
bilidad de estudio de fondo por la falta de 
esos elementos. El demandante, que po
día haberlos presentado ab initio u obte
nídolos en el término probatorio de pri
mera instancia, ya que ella se cerró sin 
ellos, habría podido producirlos sencilla
mente en la segunda. Pero en ésta no se 
solicitó siquiera términos probatorios; de 
manera que el debate se cerró con la ci
tación para sentencia en auto de 26 del 
citado abril, lo que hace ver que cua:t;tdo 
vinieron las aludidas pruebas con el me
morial de 3 de julio siguiente, ya no era 
dado a ninguna de las partes introducir 
válidamente nuevo aporte probatorio. · 

Quiso introducirlo el actor mediante 
auto para mejor proveer que en este me
morial solicitó y que ahora apunta como 
motivo de casación por no haberse dicta
do. Pero el Tribunal, que para juzgar tal 
o cual punto como oscu:t:"o o dudoso' no po
día deferir a la indicación de las partes, 
no podía tampoco, menos aún, sustituir 
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o reemplazar a una de ellas para llenar 
los vacíos que ella y no el Tribunal po
día y deb,ía haber prevenido o llenado. 

El auto para mejor proveer no da asi
dero ni base a cargo en casación por ha
berse dictado u omitido. Es una potestad 
soberana del sentenciador y corresponde 
a un estado psíquico de él que sólo a él 
le es dado apreciar en su conciencia, y no 
en manera alguna a sugestión, indicación 
o solicitud de las partes. Por eso el cita
do artículo 600 dice: "El Juez o Tribunal 
que vaya a fallar definitivamente un 
asunto en segunda instancia puede dictar 
un auto para mejor proveer con el solo 
objeto de que se aclaren los puntos que 
juzgue oscuros o dudosos". 

Por otra parte, el artículo 597 del C. J. 
dice: "Para estimar el mérito de las prue
bas, éstas han de formar parte del proce
so: 19 Por haberse acompañado a los es
critos de demanda o de excepciones, o a 
las contestaciones respectivas. 29 Por ha
berse presentado en inspecciones u otras 
diligencias en que intervienen el Juez y 
las partes. 39 Por haberse pedido dentro 
de los términos señalados al efecto, y 
practicado antes de la citación para sen
tencia, cuando se requiera tal formalidad, 
y de no, antes de proferirse la correspon
diente decisión. 4Q Por haberse decretado 
sin petición de parte, cuando el Juez ten
ga esta facultad". 

Sostiene el recurrente que la confesión 
de la señora Peña en su respuesta a la 
demanda inicial hizo innecesaria la aper
tura a prueba en el Juzgado, por lo cual 
puede decirse que este trámite sobró; pe
ro al hacerse la distinción obligada que 
ocurre entre esos hechos y los atinentes 
al estado civil a que el Tribunal se refie
re, se encuentra que, como se ha dicho y 
repetido, por la falta de comprobación le
gal de los últimos no pudo entrarse en es
tudio de fondo. 

A haberse podido entrar en éste, preci
samente habría tenido que analizarse esa 
confesión y establecerse su alcance, tan
to para la señora misma cuanto respecto 
de sus codemandados. Y entonces, en tal 
situación. en que el Tribunal habría con
ceptuado sobre ello y decidido en conso
nancia con lo que sobre ello opinase, ha
bría sido pertinente un cargo en casación. 
N o habiendo sucedido así, cargos al res
pecto no proceden. 

Esto se dice, no sólo por lo que acaba 
de expresarse, sino también por estas 
otras razones de igual predicamento: las 
aludidas afirmaciones explícitas unas e 
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implícitas otras de la señora Peña cons
tituyen confesión · en cuanto ante ellas 
son ciertos los referidos hechos básicos 
afirmados por el demandante, que es lo 
que por confesión entiende y señala el 
artículo 604 del C. J.; pero tales afirma
ciones o asentimiento en cuanto se refie
ren al estado civil, no pueden reputarse 
confesión; más todavía: aunque lo fuese, 
no cabría admitirlas como pruebas de es
tado civil, porque el artículo 605 de esa 
o.bra requiere, entre otras cosas, "que la 
ley no exija para el caso otro medio de 
prueba", y el Código Civil en el Título 20 
de su Libro I exige como pruebas del es
tado civil las que allí detalladamente enu
mera y reglamenta, entre las cuales no se 
halla ni podría jurídicamente figurar la 
afirmación o asentimiento de tal o cual 
interesado. 

Y sólo estos medios ~.e hallaban en el 
expediente cuando se procedió a fallar, 
porque las actas de matrimonio y de bau
tismo y las piezas de la causa .mortuoria 
presentadas por el actual recurrente al 
Tribunal con su citado memorial de 3 de 
julio no pudieron considerarse en fuerza 
de lo ya dicho al respecto. Esto determi
nó que, legalmente hablando, el Tribunal 
al sentenciar encontrara la ausencia de 
prueba sobre ·la muerte de Salgado, so
bre su matrimonio con la señora Peña, 
sobre que de esta unión nacieran los de
mandados restantes y sobre menor edad 
de éstos; de ahí que no pudiera el .sen
tenciador considerar corno efectivamente 
formada y disuelta la soCiedad conyugal 
de que habla la demanda y abierta la su
cesión que ésta señala como demandado 
y a la señora Peña como cónyuge supérs
tite y representante legal de sus code
mandados ya a éstos por herederos de 
Salgado Gómez. 
, Faltando estos hechos, que a tanto 
equivale la falta de su comprobación, es 
inoficioso estudiar detalladamente cargos 
cuya procedencia precisamente requiere 
tener acreditado aquel matrimonio y la 
consiguiente formación de aquella socie
dad, el fallecimiento del marido y consi
guiente disolución de la misma y aper
tura de la sucesión de él. y la calidad de 
herederos suyos y de menores de edad en 
las personas demandadas como tales. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la: ley, no casa la sentencia pronuncia
da en este juicio por el Tribunal Superior 
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del Distrito Judicial de Bogotá el vein
tiseis de abril del año en curso . 
. Las costas del recurso son de cargo del 

recurrente. 
Publíquese, cópiese y notifíquese. 
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Liborio EscalUón - :rrsaías Oe]!M!I!lla -
Ricardo lflanestTosa Daz~ - 1Flnngeli1l.cio 
Lequnerica V élez - 1Hlernáll1l Salama!l1lca
E1 Comuez, Edunarl!llo Zunneta A!l1lgel - l?<.l~ 
dYo 1Leó!l1l Jffii!l1lcón, Srio. en ppd. 



474 \ G A C lE .1' A .JUIDirCKAJL 

ACCION DE PERJUICIOS. 

Corte Suprema· de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, cinco de diciem
bre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Alejandrina Paredes viuda de Rodrí
guez, en nombre propio y en representa
ción de sus menores hijos legítimos Ana· 
Matilde, Milcíades, José· del Carmen y 
Blanca Rosa Rodríguez, demandó por me
dio de apoderado en vía ordinaria a la 
Compañía Eléctrica Industrial del Quin
dío, sociedad anónima domiciliada en Bo
gotá, para que se la condene a pagarles 
$ 6.000 o la cantidad que pericialmente 
se compruebe como valor de los perjuicios 
causados a ella como cónyuge sobrevi
viente y a sus hijos como herederos de 
Milc.íades Rodríguez con la múerte de és
tt: acaecida por electrocución en jurisdic
ción de Calarcá el 4 de julio de 1934. 

La primera instancia se surtió en el 
Juzgado 5Q Civil del Circuito de Bogotá, 
quien la decidió absolviendo a la Compa
ñía en fallo de 9 de mayo de 1938, de que 
apeló la parte derp.andante, y que el Tri
bunal Superior revocó en el de 19 de de 
marzo de 1940 haciendo la condenación 
demandada, cuyo monto deja para inci
dente separado dentro de las indicaciones 
formuladas al respecto en la parte moti
va de esta sentencia, contra la cual la 
Compañía interpuso casación, recurso que 
se procede a decidir por estar debidamen
te tramitado. 

El Tribunal, después de estudiar lo re
lativo a culpa aquiliana en general y de 
recordar que en controversia sobre in
demnización ha de establecerse el hecho 
culposo, el daño y la relación de causali
dad entre los dos, encuentra que estos 
elementos se hallan acreditados y de ahí 
deduce, con la responsabilidad de la Com
pañía, su condenación en favor de los de
mandantes. 

Por su estrecha relación con los cargos 
del recurrente, según adelante se verán, 
se destacan de la sentencia recurrida es
tos conceptos: 

Hay un primer motivo de culpabilidad 
que hace responsable civilmente a la 

Compañía y consiste en haber instalado 
y conducido las cuerdas de alta tensión a 
tan escasa distancia entre sí que el sim
ple peso, así fuese pasajero y "accidental, 
de un maguey, bastó a unirlas y determi
nar la formación de un corto circuito; y 
agrega que al considerar que ello fue por 
terrenos montuosos y enmalezados, se ve 
que en la Compañía faltó la diligencia y 
celo obligatorio en la instalación de los 
hilos conductores. · 

En seguida la sentencia dice: "El otro 
error de conducta, el que para el Tribunal 
es fundamental en orden a determinar la 
responsabilidad de la Compañía, consiste 
er:: la actitud pasiva que sus agentes guar
daron en orden a. remover el peligro que 
determinaba la permanencia en el suelo 
de los hilos conductores y cargados de al
ta corriente. Porque sin lugar a la menor 
duda resulta, que la ruptura de las refe
ridas cuerdas se produjo en las horas de 
la noche anterior a la en que se produjo 
el accidente, y éste sólo tuvo lugar al me-

. dio día siguiente; lo que quiere decir que 
la cuerda rota permaneció por el suelo 
cargada de elect-ricidad, durante más de 
doce horas, sin que la Compañía hubiera 
tornado medida alguna eonducente a evi
tar el peligro que este hecho . representa
ba. Y entonces el dilema es de una fuer
za probatoria terminante: o la Compañía 
tuvo conocimiento del hecho de la ruptu
ra de uno de· los hilos conductores de al
ta corriente para el Corregimiento de 
Barcelona, o no lo tuvo; si lo primero, ha
bría incurrido más que en una culpa pu
ramente extracontractual en una omisión 
delictuosa; y si lo segundo, tendríase en
tonces un ·grave descuido, un máximo 
error de conducta en la organización de 
una empresa de esta índole que, ante la 
suspensión de los servicios que presta, y 
después de tántas horas de ocurrido el 
evento que lo ha determinado, carece de 
medios para informarse y disponer una 
rápida reparación, error éste más que su
ficiente para determinar la negligencia o 
descuido en que consiste la culpa". 

El recurrente dice que estos son los 
únicos fundamentos en que se apoya el 
fallo recurrido y que ambos dependen o 
derivan toda su fuerZ!a de apreciación 
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errada de las pruebas del proceso que 
viola el artículo 697 del C. J., sobre fuer
za probatoria del diclib de dos testigos 
hábiles concordantes en el hecho y sus 
circunstancias de ,modo, tiempo y lugar. 

Agrega que el primer motivo, relativo 
a defectos de instalación, no pasa de una 
conjetura, de una: simple suposición, por
que no hay pr.uebas en el proceso de que 
pueda deducirse o que establezcan la dis
tancia a que las cuerdas de alta tensión 
estaban instaladas, y que, por el contra
rio, tratándose de Compañía seria, con 
plantas eléctricas en Armenia y Calarcá, 
lo de suponerse es que se hicieron técni
camente las instalaciones. De ahí, y con
ceptuando ·que el .actor debe acreditar la 
falta de diligencia y cuidado de donde de
riva la responsabilidad . de la Compañía, 

. llega a la conclusión de que el Tribunal 
quebrantó los artículos 1494, 2341 a 2343, 
2347, 2349, 63, 66, 1604 y 1608 del C. Ci
vil y 697 del Judicial. 

Cuanto al otro fundamento que, como 
el Tribunal mismo pone de presente, es el 
decisivo, el recurrente dice: "El segun
do motivo de culpabilidad lo hace derivar 
el Tribunal de que la cuerda rota perma
neció por el suelo cargada de electricidad 
durante más de doce horas sin que la 
Compañía hubiera tomado medida alguna 
conducente a evitar el peligro que este 
hecho representaba"; y tampoco hay en 
el proceso pruebas que determinen de ma
nera clara y precisa la hora en que se pro
dujo el corto circuito; de suerte que el 
Tribunal al considerar que sobre esto hay 
prueba completa viola los artículos 593 y 
siguientes -y 696 y 697 del C. Judial. De
duce de· todo esto la violación de las cita
das disposiciones del Civil. 

Se considera : 
. Testigos presentados por una y otra de 
las partes litigantes deponen sobre que la 
caída del cogollo de magüey determinó la 
formación del corto circuito. ·No es, pues, 
desacertado colegir que la instalación no 
era satisfactoria, tratándose de las líneas 
de alta tensión y siendo tan leve el peso 

. de lo caído. Pero la Corte no ha de dete
nerse en este detalle, en vista de no ser 
esa refle:x:ión del Tribunal el por qué de 
su fallo y de que, por otra parte, los ra
zonamientos de esa índole, por su misma 
naturaleza, ·no· -pueden entenderse sujetos . 
a revisión de la Corte en casación, salvo 
que impliquen el error de hecho o de -de
recho de que habla el numeral 1° del art. 
520 del C. J. 

Es verdad que se acusa por error de es
tas dos clases ; pero ninguno de _los dos se 
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halla al analizar las pruebas r_espectivas, 
puesto que todas hablan de la caída del 
cogollo de maguey como determinante del 
corto circuito, y, así las cosas, lo someti
do a la Corte como acusación del fallo del 
Tribunal queda siendo simplemente la in
ducción de éste sobre que la instalación 
no se ajustó a lo que la prudencia exige 
ante peligros gue está obligado a prever 
quien asume o ejercita actividades como 
las que forman el objeto de la Compañía 
demandada. 

El cargo surgido de que los autos no 
acreditan. que la cuerda durase rota y 
electrizada por horas enteras sin que la 
Compañía proveyese a prevenir los con
siguientes peligros, tampoco se justifica, 
porque a más de. afirmar este hecho ca
tegó'ricamente los dos testigos cuyo dicho 
estima deficiente el acusador, lo acredita 
también la inspección ocular, en la cual 
se insiste y declara sobre que desde la no
che .del 3 de junio se interrumpió el ser
vicio de luz por la formación del corto cir
cuito, a tiempo que en el pleito no se ha 
discutido siquiera, y todos los declarantes 
lo afirman, que la muerte de Rodríguez 
ocurrió al medio día del 4 de junio. 

. Esos dos testigos son José Domingo 
Fernández y Antonio Quesada (cdno. 2Q, 
fols. 36 a 39). Fernández dice que por te
rrenos de él en el punto de La Granja 
transitaba Rodr.íguez cuando "tropezó con 
una de las cuerdas de la Empresa de 
Energía Eléctrica de la Compañía Indus
trial del Quindío, cuerda que se hallaba 
por el suelo debido a que la noche ante
rior hubo un corto circuito motivado por 
un maguey ... " Adelante del párrafo que 
acaba de trascribirse, su declaración rei
tera la afirmación de que la cuerda había 
caído la noc"he anterior. Y Quesada dice 
que la cuerda estaba electrizada y al tro
pezar Rodríguez con ella murió inmedia
tamente. Son palabras de su declaración 
que aquélla "se hallaba por el suelo de
bido a que el día anterior se había caído 
a consecuencia de que un maguey cayó 
sobre ella" . 

Aunque estos testimonios se descarta
ran, quedaría en pie la inspección oqular 
practicada por el Juzgado- del Circuito de 
Calarcá comisionado al efecto, con peritos 
y con asistencia del numeroso personal de 
testigos interrogados en ese acto, de que 
da cuenta el acta de esa diligencia ( cdno. 
3Q, fols. 14 a 16). Allí se lee: " ... la caí
da de la línea conductora. de energía eléc
trica y su ruptura· no tuvo otro motivo 
que la caída ·sobre ella de una vara de 
maguey que originó .. J.ln· ~orto circuito. en 



las líneas de alta tensión". Esa acta ter
mina así: "Igoalmente que la anormali
dad en el funcionamiento de la línea con 
el contacto del maguey- comenzó a las on
ce de la noche anterior a la del día del 
accidente; estas son referencias de testi
gos y vecinos. Conste". 

Asf, pues, el Tribunal no quebrantó si
no obedeció las disposiciones procedimen
tales sobre estimación de pruebas, lo que 
vale decir que no incurrió en el error de 
derecho de que se le acusa. Por lo tras
crito ·de aquéllas se ve que tampoco incu
rrió en error de hecho al apreciarlas, nie
nos aún el de la clase ·requerida por el ci
tado artículo 520, esto es, "que aparezca 
de modo manifiesto en los autos". 

Suministrando éstos base sólida a la 
afirmación del Tribunal sobre el lapso 
tl'ascurrido entre la formación del corto 
circuito y la muerte de Rodríguez, queda 
sin fundamento la acusación, no sólo en 
lo relativo a aquellos errores, sino en lo 
atañedero a la conclusión de que tal he
cho deriva la sentencia sobre negligencia 
o descuido de la Compañía, según el dile
ma planteado en los pasajes que se tras
cribieron en la presente para- mayor cla
ridad. 

Corroborando este concepto se halla la 
plena prueba levantada en segunda ins
tancia con el ·dicho de varios testigos so
bre la distancia, corta en tiempo y espa
cio, entre la oficina central y el sitio del 
siniestro, lo que poniendo de bulto la fa
cilidad de prevenirlo, concurre a determi
nar lo culposo de la omisión. 

Habla el recurrente de la imprudencia 
del occiso en acercarse al lugar donde es
taba la línea caída, por no tratarse de ca
mino público ni de sendero de comunica
ción con sus vecindades. Inaceptable re
paro: no obra en autos prueba alguna de 
donde se deduzca que Rodríguez sabía o 
tenía siquiera motivo par.a suponer ·que 
en ese sitio había una Unea caída ni mu
cho menos que estuviese electrizada; y de 
otro lado, si las declaraciones rendidas a 
solicitud de la Compañía hablan de que 
allí no hay camino, no dejan de agregar 
que, hay vía de intercomunicación de los 
habitantes de ese sector, lo que hace ver 
que no fue algo insólito o caprichoso el 
que por allí pasara Rodríguez al trasla
darse de su casa al lugar cercano donde 
iba a las compras a que los testigos alu
den. 

La inspección ocular mencionada dejó 
establecido este detalle: "Es cierto que en 
el lugar de los hechos se ven huellas de 
haber existido camino privado que lo usa.; 
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ban los ocupantes de la c:asa, y por infor
me de los ocupantes de hoy de la referida 
casa, que está a órillas de la carretera, 
también lo acostumbran, saliendo por un 
punto más abajo de dopde ocurrió el ac-
cidente". . 

Afirma el recurrente que el Tribunal 
culpa a la Compañía de no haber previsto 
el hecho preciso de la caída del cogollo de 
maguey en cierta hora y sitio, lo que se
ría, por decirlo así, culparla de no haber 
adivinado. La sentencia :recurrida no con
tiene ni sugiere semejante aseveración, 
pues la culpa la encuentra en no haber 
provisto la Compañía a evitar peligro 
obligadaDente previsible y en haber per
manecido en la omisión las largas horas 
referjdas. 

Si el ~~ribunal deduce de esa omisión 
la responsabilidad de la Compañía, es in- . 
ofioioso estudiar lo relativo a si en lo ge
neral cabe reconocerla tan diligente y 
cuidadosa como afirma su apoderado, o 
si satisfacen o no los postes de guaduas, 
o si en el evento de no :satisfacer, no sea 
ella sino el Municipio con quien contrató 
quien haya de responder del reclamo. Nin
guno de estos hechos vino a ser determi
nante de la sentencia. Aunque esta con
sideración bastaría para desechar en ca
sación los cargos alusivos a ellos, no so
brará trascribir de la citad~ inspección 
ocular las siguientes palabras de los peri
tos: "Por las referencias 'Obtenidas de va
rios vecinos del lugar donde acaeció la 
muerte del citado Rodr'íguez, conceptua
mos que las líneas y postes que las sOs
tenían no ofrecían garantía, porque he
mos oído decir a esos vecinos sobre su 
disconformidad con el sostenimiento de 
postes de guadua a una altura no supe
rior a cinco metros y medio, quejas o 
disconformidad que fueron elevadas a la 
Compañ,ía desde el principio de instalada 
la línea, y con mayor razón trascurridos 
diez y echo meses de establecida, y por
que los propietarios de las fincas por don
de pasaba la línea observaron que la vigi
lancia de ella se efectuaba por un mucha
cho que recorría la carretera en una bici
cleta y por períodos de cada quince días". 

Por vía de información se advierte que 
el admini.strador de la empresa, presente 
en esa diligencia, manifestó que el con
trato con el Municipio había dejado a car
go de éste el suministro de los postes y 
que los dio de guaduas., y agregó que el 
vigilante es maybr de edad y experto y 
que se valía de bicicleta para trasladarse 
más fácilmente dos veces por semana. 

Se observa que la parte demandante 



suministró las pruebas de que el Tribunal 
dedujo la culpa y consiguiente· responsa
bilidad de la Compa~íía y que, así las co
sas, no es de estudiarse aquí si en el pre
sente pleito era o no de presumirse aque
lla culpa y, caso afirmativo, estando con
siguientemente exentos de esa carga los 
actores no habrían tenido que asumirla. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justiCia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
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de la ley, no casa la sentencia dictada en 
este juicio el primero de marzo del año en 
curso por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio JEscallón-:U:saías Cepeda-Ricar
do Hinestrosa IDaza-JF'ulgencio Lequerica 
V élez-Her.nán Salamanca- El Conjuez, 
'fancredo Nannetti- Emilio Prieto Her-

. nández, Of. Mayor en ppdad. 
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REIVINDICACION 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Civil-Bogotá, diez de diciembre de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) 

esa fecha en la Notaría primera del Cir
cuito de Bogotá, adolece de nulidad rela
tiva, porque versando sobre bienes raíces 
y siendo entonces el vendedor menor de 
edad, no se satisficieron previamente las 
formalidades legales neeesarias. 

Por escritura número 2936, del 31 de "2Q Por causa de esta nulidad, declára-
agosto de 1928, otorgada en la, Notaría se rescindido y sin ningún valor ni efecto 
primera de Bogotá, Octavio Rincón ven- el referido contrato. 
dió a su hermano Antonio María Rincón "3Q Como consecuencia de esta nulidad, 
la mitad proindiviso de un lote de terre- declárase que. pertenece en propiedad al 
no compuesto de tres cuadras, ubicado en demandante Octavio Rincón la mitad pro
la fracción de ·Vmita y Malpaso, en juris- indiviso de la finca que por medio de 
dicción de Sogamoso, llamado Gi:rón y aquel instrumento había vendido al de
alinderado como en dicha escritura se fn- mandado Antonio MarJa Rincón, cuya es
dica. pecificación se hace tanto en dicha escri-

Posteriormente, por escritura número tura como en la demanda, y que el de-
1282, del 23 de octubre de 1928, de la No- mandado restituirá al demandante tres 
taría primera de Tunja, Antonio Maria días después de notificada esta senten
Rincón se reconoció deudor del· Banco de cia". 
Bogotá, Sucursal de aquella ciudad, por Este fallo se declaró ejecutoriado por 
la cantidad de seis mil pesos ($ 6.000.00) auto del 5 de noviembre de 1930, y la co
que recibió en mutuo, crédito que garan- pia respectiva se registró, el 13 del cita-

. tizó con hipoteca de 'primer grado sobre do mes, en el JLD.bro de Senten!Cias de la 
la totalidad del lote de terreno antes men- Registratura de Sogamoso, y algunos años 
cionado, el cual había adquirido así: la después, el 5 de diciembre de 1936, en el 
mitad~ por adjudicación que se le hizo en Libro NQ 1Q de la misma Registratura. 
la partición de los bienes de la sucesión . No habiendo cumplido Antonio María 
de Francisco Chaparro Amaya, y la otra Rincón sus obligaciones para con el Ban
mitad por la compra a Octavio Rincón, de co de Bogotá, éste inici6 el correspondien
que se ha hablado. · te juicio especial sobre venta o adjudica-

En el mes de septiembre de 1930 Oc- ción de la finca hipoteeada, ante el Juz
tavio Rincón, representado por un cura- gado 29 del Circuito de Tunja. Dicho Juz
dor ad-Iitem, por ser menor de edad, ini- gado, por sentencia del 17 de octubre de 
ció ante el Juzgado 3Q del Circuito de So- 1932, decretó la venta en pública subasta 
gamoso el correspondiente juicio ordina- del inmueble afecto al pago de la deuda. 
rio contra Antonio María Rincón para El remate se verificó el 10 de abril de 
que se rescindiera, por causa de ~ulidad ~ 1935 y la finca referid~t le fue adjudica
relativa, el aludido contrato de compra- da al Banco, como úmco postor y por 
venta celebrado entre ellos, fundándose el cuenta de su crédito. 
demandante en que era menor de edad Hay constancia en autos de que duran-
cuando se verificó el contrato. te la tramitación del expresado juicio 

El demandado contestó aceptando los Octavio Rincón presenteS copia de la sen
hechos y el derecho, y el Juez del conocí- tencia que declaró nulo el contrato de 
miento falló el asunto por sentencia del compraventa celebrado con Antonio Ma-
14 de octubre de 1930, así: ría Rincón, y pidió el desembargo de la 

"1Q El contrato de compraventa cele- mitad de la finca a· que alud·e la sentencia: 
brado entre el demandante Octavio Rin- Dicha petición no prosperó, parece que 
eón y el demandado Antonio María Rin- por abandono del interesado. 
eón, el treinta y uno de agosto de mil no- Más tarde, el 19 de julio de 1933, el 
vecientos veintiocho y que aparece con- mismo Octavio Rincón presentó un nue
signado en la· escritura número dos mil vo memorial en el indicado juicio, al que 
novecientos treinta y seis, otorgaqa en acompañó copia de la sentencia varias 
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veces citada, y pidió "que para evitar 
perjuicios al rematador o adjudicatario 
de la finca, se haga saber el día de la li
citación que me opondré a la entrega, y 
que en cualquier momento, si ésta se 
efectúa, estableceré la acción reivindica
toria que me brindan los artículos 946 a 
960 del C. C." 

El Banco de Bogotá, rematador de la 
finca en referencia, la vendió a la señora 
Filomena Marqfoy viuda de García, por 
escritura número 162, del 17 de febrero 
de 1936, de la Notaría primera de Tunja. 

El 30 de enero de 1937 Octavio Rincón, 
por medio de apoderado, inició juicio civil 
ordinario contra la señora Filomena Marq 
foy viuda de García, ante el Juez 39 del 
Circuito de' Sogamoso y pidió que, por 
sentencia definitiva, se hicieran las si
guientes deClaraciones: , 

"1 :¡. Que pertenece a mi poderdante en 
pleno dominio y propiedad la mitad pro
indiviso de un lote de terreno de que está 
en posesión actual la demandada y que 
forma parte de otro. de mayor extensión 
en que igual derecho tiene mi poderdan
te, el cual lote, o sea el poseído por la de
mandada, está compuesto de dos cuadras, 
destinada la una a potrero y la otra a 
sembradero y se halla ubicado en la ve
reda de Villita y Malpaso (Girón), estan
do comprendido dentro de los siguientes 
linderos: por un costado, la calle pública 
que conduce a IRío Chi«illlito, hoy la ·ca
rretera Central ; por otro, con los· potre
ros llamados Girón, que pertenecían a la 
sucesión del señor Francisco Chaparro 
Amaya, los· que ·han pasado a distintos 
dueños, y hoy son colindantes el señor 
Edmundo Reyes, quien ven.dió parte a 
Manuel Acevedo; por otro costado, con te-

. rrenos que eran de Emilio y Plinio Jimé
. nez y hoy de Gabriel López y Antonio 

Chaparro; y por último, con huerta que 
era de Espíritu Santo Chaparro y hoy de 
varios dueños, siendo el inmediato al te
rreno el señor Abraham Castro, y con la 
cuadra que posee. el doctor Pedro León 
Gómez y Roa a~tualmente, pero que es 

·parte integrante del globo general en que 
se hizo adjudicación en común a mi po
derdante y al señor Antonio María Rin
cón, en el juicio de sucesión de don ·Fran
cisco Chaparro Amaya. 

"2~ Que como consecuencia de la ante
rior declaración se condene a la deman
dada señora Filomena Marqfoy v. de Gár
cía a restituír a mi poderdante señor Oc
tavio Rincón, tres días después de la eje
cutoria de la sentencia, la mitad proindi-· 

Q 
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viso del terreno que se deja mencionado 
en el punto anterior. 

"3" Que se condene igualmente a la de
mandada a pagar a mi poderdante, den
tro del término expresado, los frutos ci
viles y naturales ·de la cuota que perte
nece a mi poderdante en el terreno cono- . 
cido, desde que entró a poseerlo, o sea 
desde el mes de febrero del año anterior, 
no sólo los percibidos, sino los que haya 
dejado de percibir empleando mediana 
inteligencia y cuidado, por cuanto ella 
compró el terreno a sabiendas de que en 
él tenía mi poderdante la mitad, frutos 
que se estimarán en el curso del juicio, 
por peritos ; 

"4~ Que en caso de oposición, se conde
ne a la demandada a las costas del juicio". 

La demandada contestó oponiéndo~e a 
la acción intentada; propuso varias ex
cepciones perentorias, y por escrito sepa
rado denunció el pleito al Banco de Bogo
tá, Sucursal de Tunja, pero aceptó que se 
halla en posesión del terreno que se pre-
tende reivindicar. 1 

• . 

El Gerente del Banco mencionado con
testó la demanda oponiéndose también a 
la acción intentada, y propuso, a su vez, 
demanda de reconvención contra el actor, 
.en la cual formuló las peticiones principa-. 
les y subsidiarias de que adelante se ha
blará. 

El Juez 29 del Circuito de Sogamoso, a 
quien pasó el negocio, puso fin a la pri
mera instancia con el fa1lo de fecha pri-· 
mero de julio de mil novecientos treinta 
y ocho, en el cual dijo: 

':Primero: Niéganse todas y cada una 
de las declaraciones . y condenaciones pe
didas en la demanda. 

"Segundo: Absuélvese a la demandada, 
señora Filomena Marqfoy v. de García, 
mayor y vecina de Sogamoso, de ·todos y 
cada uno de los cargos de la demanda. 

"Tercero: N o se hace condenación en 
costas". · · 

Apelada esta sentencia por el actor y 
surtida la tramitación de segundo. grado, 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Rosa de Viterbo dictó la de fe
cha treinta y uno de marzo de mil nove
cientos treinta y nueve, por medio de la 
cual confirmó la del Juez a quo, "adicio
nándola en el sentido de declarar proba
da la excepción perentoria de cosa juzga'
da, y de que no hay lugar a hacer las de
claraciones pedidas en el libelo de la con
trademanda formulada por el señor Ge
rente del Banco de Bogotá, Sucursal de 
Bogotá". 

En dos razones principales se fundó la 
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sentencia de primera instancia: en que no 
fue registrada la partición de los bienes 
de la sucesión de Francisco Chaparro 
Amaya, de quien adquirió el demandante, 
pues aparece que sólo se registró la sen
tencia aprobatoria de la partición, y no 
la pltrtición misma, por lo cual consideró 
el Juez que los títulos del demandante 
adolecen de ese vicio; y en que habiéndo
se registrado antes que la sentencia de 
nulidad, la diligencia de remate hecho 
por el Banco y la venta que éste hizo a la 
demandada, aquella sentencia no puede 
producir efectos aontra terceros poseedo
res que no intervinieron en el juicio en 
que fue pronunciada. 

El Tribunal estimó que si bien es ver
dad que ha debido registrarse la parti
ción misma, conforme a normas legales 
bien conocidas, la omisión de tal requisi
to no constituye en el caso particular un 
argumento capaz de contrarrestar las ba
ses de la acción propuesta, desde luego 
que la misma consideración podría hacer
se respecto de la demandada, porque los 
antecedentes de su derecho arrancan de 
la misma fuente~ 

Consideró que el segundo de los funda
mentos en que se apoyó la sentencia ab
solutoria podría aceptarse como de fuer
za mayor, si no fuera porque los términos 
rígidos del artículo 17 48 del Código Civil 
no permiten hacer distinción alguna en
tre poseedores de buena o de mala fe, ni 
restringir los alcances de la nulidad de
clarada únicamente a los que fueron par-
tes en el juicio respectivo. e 

No obstante, el Tribunal estimó cque 
resulta probada la .excepción perentoria 
de cosa juzgada y que ella, por sí sola, da 
consistencia legal al fallo absolutorio. 

Dice ·el Tribunal que en la sentencia de 
fecha catorce de octubre de niil novecien
tos treinta no sólo se declaró rescindido 
el contrato celebrado entre los señores 
Rincones, sino que se reconoció al deman
dante Octavio como propietario de la' mi
tad del terreno sobre que versó el contra
to, y se ordenó al demandado restituírlo 
dentro de tres días, y que esta última par
te de la sentencia corresponde a la peti
ción de reivindicación formulada en la de
manda que dio origen a este pleito, "lo 
que quiere decir que por segunda vez. se 
intenta la misma acción sobre los mismos 
bienes, por la misma causa y entre las 
mismas partes, pues aunque ahora ya no 
figura como demandado Antonio María 
Rincón, la señora demandada, que es su 
causahabiente a título particular, la con-

sidera la ley en este caso identificada 
con él".· 

En recumrso 

Cuatro cargos formula el recurrente 
contra la sentencia acusada, a saber: 

Violación directa de los artículos 17 40, 
17 41, 17 <"~6 y 17 48 del Código Civil, y 209 
y 473 del Código Judicial, por no haberlos 
aplicado al caso del pleito; 

Violación directa, por falta de aplica
ción, de los artículos 9't6, 947, 948, 949, 
950 y 952 del C. C., y mala int~pretación 
e indebida aplicación del 17 48 del mismo 
Código; 

Violación indirecta de ley sustantiva, 
por error de hecho en la apreciación de la 
sentencia que declaró nulo el contrato ce
lebrado entre Octavio y Antoiilio ·María 
Rincón, y de la demanda con que se ini
ció este pleito, porque consideró que en 
aquel fallo se había resuelto lo que es ma
teria de la presente acción; y 

Violación de los artículos 473 y 474 del 
Código Judicial, por. interpretación erró
nea y aplicación indebida al caso del 
pleito. 

Con excepción de la eita de los artícu
los 1740, 1741 y 1746 del Código Civil Y 
209 del Código Judicial, que no es perti
nente, por no ser dichos artículos aplica
bles al caso controvertido, aquéllos porque 
no se trata aquí de declarar la nulidad de 
un contrato, y éste porque es puramente 
adjetivo o procedimental, considera la 
Corte que. los cuatro cargos formulados, 
que habrían podido reducirse a uno solo, 
son fundados, por las siguientes razones: 

Conforme al indicado artículo 17 48 "la 
nulidad judicialmente pronunciada da ac
ción reivindicatoria contra terceros po
seedores, sin perjuicio de las excepciones 
legales". 
· Por sentencia de fecha catorce de octu
bre de mil novecientos treinta~ dictada 
por el Juez 39 del Circuito de Sogamoso, 
se declaró rescindido, y por lo mismo sin 
valor ni efecto alguno, .por causa de nuli
dad relativa, el contrato de compra-ven
t8, celebrado entre Octavio Rincón y An
tonio María Rincón. Dicha sentencia, en 
la cual se apoya el demandante, da acción 
reivindi:!atoria contra terceros poseedo
res, según el artículo que acaba de copiar
se, sin que valga decir, en el presente ca
so, que por haberse registrado antes que 
la ·mencionada sentencia la diligencia de 
remate en favor del Banco de Bogotá y 
la escritura de venta otorgada por éste 
a la demandada, no puede la sentencia 



perjudicar a los _que no fueron partes en 
el juicio en que se discutió la nulidad del 
contrato, porque precisamente para -hacer 
valer la sentencia contra los terceros es 
para lo que la ley concede la acción rei
vindicatoria contra éllos, sean de buena 
o de mala fe, porque el artículo no esta
blece distinción alguna al respecto. 

El Tribunal aceptó que el citado artícu
lo daba derecho al demandante para ejer
citar la acción de reivindicación, pero se 
abstuvo de aplicarlo porque consideró que 
se hallaba probada en autos la excepción 
perentoria de cosa juzgada. 

En concepto de la Corte no puede sos
tenerse que exista dicha excepción, por
que en el juicio seguido por Octavio Rin
cón c"ontra Antonio María Rincón se pi
dió la rescisión del contrato de compra
venta celebrado entre ellos, por hallarse 
viciado de nulidad relativa, debillo a la 
menor edad del contratante Octavio Rin"' 
eón, y se solicitó que como consecuencia 
de la rescisión se declarara que la finca 
materia del contrato pertenecía en pro
piedad ?- Octavio Rincón y que el deman
dado Antonio María Rincón debía resti
tuírseia, de acuerdo con lo dispuesto en 
el artículo 17 46 del Código Civil; en tan
to que en el presente juicio se ha ejerci
tado la acción reivindicatoria contra la 
señora Filomena Marqfoy v. de García, 
como tercera poseedora de parte de la 
finca sobre que versó el primer pleito, 
fundándose el demandante en q.ue .Por ha
berse decretado la rescisión del contrato 
aludido se le declaró dueño de la finca y 
tiene derecho para reivindicarla, de con
formidad con el artículo 17 48 varias ve-
ces referido. • 

En otros términos, no existen las con
diciones que señala el artículo 474 del Có
digo Judicial para que la cosa juzgada 
surta efecto en otro juicio, porque si es 
verdad que hay identidad de personas, 
por ser la demandada en este pleito cau
sahabiente, a título singular, de Antonio 
María Rincón, ~emandado en el primer 
juicio, no sucede lo propio con el objeto 
y la causa, ya que el juicio seguido por 
Octavio Rincón contra Antonio María 
Rincón tuvo por objeto el que se rescin
diera el contrato ceJebrado entre ellos, 
por causa de la menor edad de uno de los 
contratantes; en tanto que el presente 
juicio tiene por objeto el que Octavio Rin
cón recupere la posesión de la cuota par
te de la finca disputada, y por causa el 
haber sido declarado dueño de ella, en vir
tud ·de la rescisión del aludido contrato, 
según la sentencia que sirve de funda-
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mento a la acción que concede el artícu
lo 1748 del C. C. 

En el primer juicio se ordenó al deman
dado restituír la mitad de la finca al de
mandante, pero no porque éste iniciara la 
acción reivindicatoria de que habla el ar
tículo 17 48, sino como consecuencia de la 
rescisión del contrato, que impone a los 
contratantes la obligación de devolver las 
cosas al estado que tenían antes de su ce
lebración, como lo estatuye el artículo ' 
1746 de alli. 

·Es cierto que en la demanda que dio 
origen al presente juicio se pidió, sin -ne
cesidad, que se declarara que el deman
dante es dueño de la cuota de dominio en 
la fica que quiere reivindicar, pero esa 
petición superabundante \{lo es suficiente 
para considerar que existe la excep~ión 
de cosa juzgada, pues ya se ha visto que 
son distintos 'el objeto y las causas en los 
dos juiciós de que se ha venido hablando. 

N o existiendo,. como estima la Corte 
que no existe, la excepción de cosa juz
gada que el Tribunal erradamente decla
ró probada, es evidente que la acción rei
vindicatoria intentada debe prosperar. 
En consecuencia, son fundados los cargos 
formulados contra la sentencia, la cual 
ha de infirmarse. 

Para dictar la sentencia que debe reem
plazar la del Tribunal, la Corte, además 
de las consideraciones que antéceden, se 
funda en las siguientes: 

La finca a que se refiere la demanda 
es sólo una parte de aquella respecto de 
la cual recayó la sentencia de nulidad; 
pero como la demandada no contradijo 
ese punto, y antes bien, aceptó éxpresa
mente el hecho octavo de la demanda, que 
aclara la cuestión, es preciso concluír que 
el actor ha cumplido su obligación de de
mostrar la identidad o singularización de 
la cosa que pretende reivindicar. 

Pide el demandante que se condene a 
la demandada como-poseedora de mala fe, 
p~ro no encuentra la Corte que se haya 
comprobado que lo sea, porque además de 
que la ampara lá presunción de buena fe 
que establece el artículo 769 del Código 
Civil, el hecho mismo de haber comprado 
la finca a un Banco muy conocido y de 
gran respetabilidad, demuestra que ella 
obró bajo la convicción de adquirir el do
minio de la cosa del verdadero dueño, por 
medios legítimos, exentos de fraude y de 
todo otro vicio. 

La demandada, en tiempo oportuno, de
nunció el pleito al Banco de Bogotá, Su
cursal de Tunja. 

Esa entidad, además de oponerse a la 
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accwn de reivindicación intentada, pre
sentó demanda de reconvención contra el 
actor, para que, en el evento de que se de
cretara la reivindicación pedida, se decla
rara que Octavio Rincón está obligado a 
pagar al Banco: la cantidad de dos mil 
quinientos pesos ($ 2.500), mitad del sal
do de mayor suma que el Banco dio en 
préstamo a Antonio María Rincóri; los 
intereses de dicha cantidad, a razón del 
quince por ciento (15%) anual, desde el 
ocho de agosto de mil novecientos treinta 
hasta el día en que se verifique el pago; 
la mitad del valor de los gastos del juicio 
especial de venta o adjudicación de la fin
ca hipotecada, seguido contra Antonio 
María Rincón, en el Juzgado 29 del Cir~ 
cuito de Tunja; la mitad del valor de los 
gastos correspondientes a la expedición 
de la copia de la diligencia de remate, y 
a la matrícula de la propiedad rematada; 
la mitad del valor de los gastos ocasiona
dos por la escritura de venta otorgada a 
favor de la señora Filomena Marqfoy v. 
de García, y el valor de las costas del pre
sente juicio. 

Subsidiariamente pidió que se conde
nara al contrademandado a pagar al Ban
co la cantidad de dos mil quinientos pe
sos ($ 2.500) y sus intereses legales des
de el 17 de febrero de 1936, valor de la 
mitad del terreno vendido a la señora 
Marqfoy v. de García; el valor de los per
juicios que el Banco pueda sufrir como 
consecuencia de ser privada la comprado
ra del dominio y posesión de la cuota par
te de la finca ·materia de la acción reivin
dicatoria; la mitad del valor de las costas 
del juicio seguido por el Banco contra An
tonio Mar.ía Rincón; la mitad del valor de 
la escritura de venta otorgada por el Ban
co á favor de la señora de García, y el 
valor de las costas del presente juicio. 

Dice el Banco que la causa de la de
manda estriba en la obligación que tiene 
Octavio Rincón de indemnizarle todos los 
perjuicios que pueda sufrir por la altera
ción de la situación jurídica existente en
tre esa entidad y la señora Filomena 
Marqfoy v. de García, derivada del con
trato de compraventa de la finca que se 
pretende reivindicar, "obligación genera
da por la culpa en que incurrió el deman
dado, o por el dolo con que pudo obra:r: al 
afirmar falsamente que era mayor de 
edad, siendo menor, cuando celebró con 
su hermano Antonio María Rincón el con-

·trato de ·compraventa contenido en la es
critura 2936, del 31 de agosto de 1928, 
otorgada en la Notaría 1 ~ del Circuito de 
Bogotá". 
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En d'e:r;echo se fundó esa demanda en 
el artículo 2341 y sus concordantes del 
Código Civil. 

Son suficientes, a juicio de la Corte, 
para demostrar que esta demanda es com
pletamente infundada, tanto en sus peti
ciones principales como en las suosidia
rias, las :razones expuestas en la senten
cia recurrida que en seguida se copian: 

"Se observa, en primer término, que ni 
por la manera condicional como el Banco 
contrademandó al señor Octavio Rincón, 
ni por razón de las vineulaciones jurídi
cas que en este caso ligan a la señora de
mandada con la entidad bancaria y a ésta 
con su deudor ejecutado, fue acertada la 
actitud asumida por esa institución al 
demandar en reconvención al actor del 
juicio, pues como es fácil advertirlo, ya 
no puede admitirse como fundamento de 
esa medida la culpa que se le atribuye 
en haber vendido como mayor de edad, no . 
siéndolo, la finca que 'ahora es materia 
del pleito, desde luego que por sentencia 
anteri9r, dictada en obedecimiento a pre
ceptos legales que favorecen a lps inca
paces que contratan sin los requisitos del 
caso, no se le dedujo ninguna responsabi
lidad contractual y por el contrario se le 
amparó procurándole la facilidad de que 
el terreno antes vendido por él en seme
jantes condiciones volviera a su poder; 
Además, como al ser demandada la seño
ra Marqfoy por el señor Octavio Rincón 
para que le restituyera ese predio, lo que 
ella ha sufrido es una verdadera evic
ción, que en oportunidad supo ponerla en 
conocimiento del Banco vendedor denun
ciándole el pleito, y como éste a su vez 
adquirió ese· predio, mediante remate, de 
su deudor D. Antonio M. Rincón, lo pro
cedente .hubiera sido denunciar el pleito 
nuevamente a éste como su inmediato 
vendedor, llamado por la ley a sanear la 

·evicción, y no contrademandar al áctor 
del juicio, con quien ya no mediaba nin
guna rela,ción jurídica, aun respecto del 
mismo Antonio M. Rincón, gracias al. fa
llo que restituyó sus derechos al estado 
er. que se encontraban antes de venderle 
a éste la parte del terreno. que ahora se 
litiga; pues con este procedimiento el 
Banco ~e puso en el camino de perder su 
derecho a reclamar de su vendedor la 
obligación de sanearle la evicción, según 
lo enseña el artícúlo 18~)9 del C. C." 

De lo dicho anteriormente se deduce 
también que no están probadas las excep
ciones perentorias que propuso la deman
dada, al cqntestar la demanda. 

En mérito de las consideraciones que 
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anteceden, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala de Casación Civil y administran
do justicia en nombre de la República de 
Colombia y por autqridad de la ley, casa 

·la sentencia recurrida, pronunciada por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Santa Rosa de Viterbo el treirita y uno 
de marzo de mil novecientos . treinta y 
nueve, y previa revocatoria de la de pri-
mer grado falla este pleito asj: . 

Primero: Decláranse no probadas las 
excepciones perentorias propuestas por la 
demandada. · 

Segundo:· Condénase a la señora Filo~ 
mena Marqfoy v. de García a restituír o 
entregar al señor Octavio Rincón, dentro 
del término de seis días, contado a partir 
de la fecha del auto sobre obedecimiento 
y cumplimiento que debe dictar el Juez a 
quo, la mitad proindiviso de un lote de 
terreno compuesto -de dos cuadras, desti
nada la una a potrero y la otra a se;mbra
dero, ubicado en jurisdicción del Munici
pio de Sogamoso, en la fracción de Villita 
y Malpaso (Girón), y comprendido todo 
el lote dentro de los siguientes linderos 
generales: "por un costado, la calle pú
blica que conduce a lRío Chiquito, Jwy la 
Carretera Central; ,por otro, con los po
treros llamados Gir'ón, que pertenecían a 
la sucesión del señor Francisco Chaparro 
Amaya, los que han pasado a distintos 
dueños, y hoy. son colindantes el señor 
Edmundo Reyes, quien vendió parte a 
Manuel Acevedo; por otro costado, con · 
terrenos que eran de Emilio y Plinio_ Ji
ménez y hoy de Gabriel López y Antonio 
Chaparro; y por el último, con huerta 
que era de Espíritu Santo Chaparro Y 
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hoy de varios 'dueños, siendo el inmedia
to al terreno el señor Abraham · Castro, 
y con la cuadra que posee el doctor Pedro 
León Gámez y Roa actualmente, pero que 
es parte integrante 'd:e'l globo general en 
que se hizo adjudicación en común a mi 
poderdante y el señor Antonio María Rin
cón, en el juicio de sucesión de don Fran
cisco Chaparro Amaya". 

1'ercero: Condénase igualmente a la se
ñora Filomena Marqfoy v. de García a 
pagar al señor Octavio Rincón, dentro del 
mismo término señalado en el ordinal an
terior, el valor de los frutos naturales y 
civiles que haya producido y produzca la 
mitad del referido terreno, desde la con
testación de la demanda, o sea desde el 
veintinueve de marzo de mil novecientos 
treinta y siete hasta el día de la entrega 
del propio terreno, valor que se fijará en 
la forma establecida por el artículo 553 
del Código Judicial. 

Cuarto: Niéganse las peticiones princi
pales y subsidiarias formuladas por el 
Banco de Bogotá, Sucursal de Tunja, en 
la demanda de reconvención que propuso 
contra el señor Octavio Rincón. 

Quinto: Sin costas en las instancias ni 
en el recurso. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Liborio Escallón-Daniel Anzola Jisaias 
Cepeda-Ricardo Hi:nestrosa Daza- lFunl
gencio Lequerica V élez - Herll1láll1l Sala
manca-Pedro León Rincón, Srio. en pro
piedad. · :i: ; 
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.biCCXON SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción en lo Civil-Bogotá, diciembre diez 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Liborio Escallón) 

Los antecedentes del presente litigio 
son estos: 

19 Entre Lisandro Gómez, por una par
te, y Andrés, Alfonso y Guillermo Ortiz, 
por la otra, se celebró un contrato el dos 
de febrero de mil novecientos veintinue
ve, en Tuluá, del cual son estas clásulas: 
Gómez da a los Ortiz una finca denomi
nada "La Norcasia", situada en el para
je de Bugalagrande, Municipio· de Tuluá, 
avaluada de común acuerdo entre his par
tes en la cantidad de ocho mil pesos 
($ 8.000) para que los Ortiz la mejoren y 
partir las utilidades con Gómez, sobre la 
suma ya expresada. El término durante 
el cual los "ortiz administrarían la finca 
era el de cuatro años ( 4), contados desde 
la fecha del contrato, con la advertencia 
expresa de que Gómez se reservaba la fa,. 
cultad de vender la finca en cualquier 
momento, bajo la obligación de pagar 
previamente a los Ortiz, las mejoras que 
hubieren puesto a sus expensas, en caso 
de que la venta fuera por la suma de ocho 
mil pesos ($ 8.000) o por menos, pues si 
hay utilidad o mayor precio del de ocho 
mil pesos, se partirá el mayor precio por 
mitad así: la mitad para Gómez y la otra 
mitad para los Ortiz. 

29 Lisandro Gómez una vez terminado 
el plazo de los cuatro años, ejercitó la ac
ción de entrega de la finca a que se re- ' 
fiere el artículo 1115 del C. Judicial y el 
Juez a quien tocó conocer el asunto, el 2Q 
del Circuito de Tuluá, en sentencia de 10 
de julio de 1933 decretó que dentro del 
término de tres días de la ejecutoria del 
fallo los Ortiz estaban obligados a resti
tuír a Góinez la finca de "La Norcasia"; 

3Q Estos apelaron ante el Tribunal de 
. Buga el cual en fallo de 18 de diciembre 
de 1934 declaró improcedente la acción 
instaurada y en consecuencia absolvió a 
los demandados de los cargos de la de
manda; 

49 El actor Gómez, cuando obtuvo sen· 

tencia favorable de primer grado hizo uso 
del derecho que le otorga el artículo 1119 
del C. Judicial en relación con el 881 de 
la misma obra y previa la prestación de 
la fianza le fue entregada la finca; 

59 Cuando los Ortiz obtuvieron el' fallo 
favorab"le del Tribunal de Buga pidieron 
que se les restituyera la finca, lo cual no 
pudo hacerse sino en parte, porque Gó
mez había vendido a varias personas al
gunas parcelas de ella. 

En estas circunstancias Andrés Ortiz, 
quien obtuvo amparo de pobreza para li
tigar y habiendo obtenido cesión de los 
derechos de Alfonso y Guillermo Ortiz, 
demandó ante el Juez de Circuito de Se
villa a Lisandro y Abel Gómez, quien fue 
el. fiador del primero para responder de 
los perjuicios que se les causaran a los 
Ortiz por la entrega de la finca "La Nor
casia",,en virtud de la sentencia del Juez 
de Tuh.iá, de que se ha hecho mérito, con 
el objeto de que se hicieran estas decla
raciones: "A pagarme los perjuicios que 
me han ocasionado con el ·despojo de que 
fui víctima con mis compañeros, de l.as 
mejoras de "La Norcasia", a partir de la 
fecha de ese acto criminoso hasta el pro
nunciamiento del fallo. Subsidiariamente 
a restituírme en la tenencia de esa finca, 
hasta tanto se liquide la sociedad y se me 
indemnice además por el lucro cesante y 
el daño emergente durante el tiempo que 
"se nos privó del usufructo". 

. Lisandro Gómez una vez contestada la 
demanda. a la cual se opuso, presentó de
manda de reconvención contra Andrés 
Ortiz para qhe se declarara que está obli
gado a rendirle cuentas y para que se le 
condene al pago de perjuicios a causa de 
haber destruído varias de las cosas dadas 
para la foqnación de la sociedad de apar
cería. 

El Juez del conocimiento en sentencia 
de 27 de abril del año próximo pasado con
denó a Lisandro Gómez a pagar los. per
juicios ocasionados a Andrés Ortiz por la 

·enajenación de varios lotes de terreno de 
la finca "La Norcasia" y condenó tam
bién a Abel como fiador de Lisandro al 
pago de la suma de doscientos pesos mo
neda legal ($ 200). Respecto de la con-
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trademanda la desechó en la parte moti
va por considerar que ella entraña la ex
cepción perentoria de inepta demanda, pe
ro en la parte resolutiva no hizo ninguna 
declaración al respecto. 

El demandado Gómez apeló ante el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Buga y éste en fallo de 28 de febrero úl
timo resolvió la litis así: Revocó la de 
primer grado y absolvió al demandado 
por haber encontrado demostrada la ex
cepción perentoria de petición de modo 
indebido respecto de la primera súplica; 
respecto de la segunda el demandado fue 
igualmente absuelto y· en cuanto a la con
trademanda condenó a Ortiz a rendirle 
cuentas a Gómez y negó la segunda sú
plica de tal contrademanda. 

El actor Ortiz interpuso recurso de ca
sación, el que pasa a decidirse. 

Los fundamentos del fallo recurrido 
son estos: 

Partiendo de la base de la existencia de 
una especie de sociedad de aparcería en
tre Gómez y Ortiz el Tribunal se expre
sa así: "Sin haberse practicado la liqui
dación de la .sociedad de hecho, sin ha
berse determinado la situación activa o 
pasiva del socio o socios administradores, 
si existen o no utilidades partibles, si los 
señores Ortiz tenían, al cumplirse la sen
tencia de primera instancia derecho a me
joras o utilidades, ¿podrá determinarse 
que les causaron perjuicios y cuáles fue
ron ellos? La Sala contesta negativamen
te a esta cuestión y considera que por es
te aspecto es descaminada y exterhporá- . 
nea la acción de reparación de perjuicios 
incoada por el demandante en este jui
cio. . . . . La indemnización de perjuicios 
por infracción de un contrato o por ne
gligencia o descuido no tiene lugar sino 
cuando se demuestra que se ha causado 
un perjuicio, y éste no puede conocerse ni 
aún determinarse si existe, en casos co
mo el que se estudia, sin una liquidación 
activa o pasiva del socio o socios admi
nistradores en la época en que se cumplió 
el acto perjudicial. Mientras esa situa
ción entre Andrés Ortiz y Lisandro Gó
mez no sea definida legalmente, la acción 
de perjuicios que aquel ejerce es extem
poránea, porque está estrictamente su
bordinada a la liquidación del activo Y 
pasivo de la sociedad de hecho. Por ello 
deduce la Sala que se encuentra justifi
cada respecto de la acción de perjuicios, 
la excepción perentoria de petición de 
modo indebido o antes de tiempo". 

Respecto de la petición subsidiaria el 
Tribunal para negarla adujo este funda-
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mento: "En cuanto a la súplica· de resti
tución de la finca que se ejercita como 
subsidiaria, lejos de encontrar el Tribu
nal que al demandante le asista el dere
cho para ejercitarla, la halla absoluta
mente injustificada. En efecto, disuelto 
el contrato de sociedad por el vencimien
to ·del plazo, al perder el -autor la tenen
cia de la finca, carecía de título para exi
gir su restitución, toda vez que ello equi
valdría a continuar un contrato termi
nado y para el · cual ya no tiene volun
tad el demandado. Por otra parte, de las 
pruebas que el mismo demandante pre
sentó con su demanda, resulta que ya se. 
le hizo restitución en la parte que no fue 
enajenada por el demandado y que res
pecto a los lotes que· fueron vendidos a 
terceros no puede decretarse la restitu
ción, porque ella no era posible jurídica
mente". 

En lá demanda de casación, que acusa 
completa ignorancia sobre la naturaleza 
de ese recurso y su técnica, el recurrente 
sostiene que el fallo infringe los artículos 
1602 a 1607 de~ C. Civil, las disposiciones 
relativas al caso del Título 27 del Libro 
49 del mismo Código y cree también el re
currente, según dice, que son aplicables 
al caso los preceptos consignados en el 
Título 34 del mismo Código. 

La Corte como cuestión previa, para 
estudiar y decidir sobre la suerte de esos 
cargos, observa lo siguiente: 

a) Según el contrato de que se ha he
cho mérito los Ortiz tienen derecho a la 
mitad de las utilidades que planten y si 
la finca l'La Norcasia" se vendiere en 
más de ocho mil pesos tienen derecho a la 
mitad del exceso del precio sobre esta 
cantidad; b) Gómez se reservó el derecho 
de vender la finca en cualquier momen
to, durante la vigencia del contrato, con 
la obligación de pagar a los Ortiz las me
joras que hubieran puesto a sus expen
sas; e) Ortiz no pide en su libelo el valor 
de esas mejoras sino que demanda perjui
cios por el despojo de que dice fue vícti
ma, respecto de las mejoras, y este con
cepto o intención lo repite en su demanda 
de casación de modo que el libelo no pue
de interpretarse sino en ese sentido. 

Sentado lo anterior, la Corte conside
ra: No se demanda en este juicio ni el 
valor de las mejoras que puedan corres
ponderle a Ortiz, ni mucho menos la uti
lidad sobre el mayor precio en que se hu
biera vendido "La Norcasia", ni se trata 
de hacer efectiva ninguna de las cláusu
las del contrato celebrado entre Gómez y 
los Ortiz, luego por este aspecto no tie-
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nen incidencia los artículos 1602 a 1617 
del Código Civil, ni ante la faz de la ac
ción ni ante el fallo acusado, el cual se 
basa en lo fundamental, como ya se vio, 
en que debe ante todo liquidarse la so
ciedad que existió entre Gómez y los Or
tiz, y ese concepto básico del fallo no ha 
sido atacado. 

Es cierto que Gómez vendió varias par
celas de "La Norcasia"; pero, además de 
que se reservó esa facultad; la venta la 
hizo después de terminado el contrato 
con los Ortiz, luego mal puede éste lla
mar despojo a ese acto ni menos deman
dar por ese concepto. De esto resulta que. 
por ese extremo no puede haber violación. 
del contrato por parte de Gómez. 

El recurrente señala también como vio
ladas las disposiciones relativas al caso, 
consignadas en el Título 27 del Libro 49 

del C. Civil, y aun cuando ese cargo he
cho en esa forma no es recibible en casa
ción, lo cual bastaría para desecharlo, se 
observa que, no tratándose en este pleito 
de nada relacionado con la formación o 
administración de la sociedad ni con lo 
referente a las obligaciones de los socios 
y considerando que se trata de una so-
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ciedad disuelta, la acusación por ese as
pecto no puede prosperar. 

Por último, las disposiciones conteni
da:s en el Titulo 34 del Libro 49 del mismo 
Có4igo que reglamentan la culpa aquilia
na no son aplicables al caso de este plei
to y la sentencia recurrida no pudo in
fringir ninguna de ellas, porque ni direc
ta ni indirectamente se apoyó,· ni se po
día apoyar, en tales normas. 

No son pues fundados ninguno de los 
cargos del recurso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de CasaCión en lo Civil, ad
ministrando justicia en nomb1·e de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, NO CASA la sentencia recurrida. 

Sin costas por tratarse de un ampara
do por pobre. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

lLiborio lEscallón-IDan.üel Allllzo!a-llsañas 
Cepeda-Ricardo Hinestrosa Daza -JFilll]
gencia lLequerica V éiez - lHieJrltUáltl Sana
manca-Pedro lLeól!U lRil!UCÓRll,. Srio. en pro
piedad. 
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OPOSICION A LA POSESION DE UNA MINA-SOCIEDADES DE MINAS - TEC 
NICA DE CASACION.-PRESUPUESTOS PROCESALES. 

l.-Las sociedades que elaboran minas 
pueden ser colectivas, en comandita, anó
nimas y ordinarias, de acuerdo con las ca
racterísticas legales específicas que corres
pondan a cada una de estas denominado- -
nes, y se consideran como sociedades ci
viles. Las compañías mineras se rigen, de 
acuerdo con. la libertad contractual de 
nuestro sistema jurídico, por las reglas es
peciales que se consignan en los respecti
vos contratos sociales y a falta de estipu
laciones expresas, por las normas del Có
digo Civil. Las disposiciones contenidas en 
el capítulo XVI del C. de M., se aplican de 
manera especial a las sociedades ordina
rias que son las que se forman sin los re
quisitos necesarios para que se puedan 
considerar como de las otras clases de so
ciedad, y que tienen existencia legal no 
obstante no ser reconocidas ni por el Có
digo Civil ni por el de Comercio. Estas re
glas especiales para las sociedades ordi-. 
norias, no pueden aplicarse al gobierno y 
funcionamiento de las demás sociedades 
sino a falta de disposiciones expresas del . 
contrato y a falta .también, en ausencia de 
estatutos convencionales, de las disposicio
nes del Título XXVIII, Libro JV del C. C. La 
sociedad ordinaria de minas, a la que co
rresponde mejor el carácter de una comu
nidad organizada por la ley en vez de com
pañía en el sentido civil y mercantil, no se 
distingue de los socios individualmente 
considerados, a diferencia de lo que acon
tece en las sociedades civiles y comercia
les en que el principio que domina es que 
forman una persona distinta de los socios 
que la componen, con todas las consecuen
cisa que en materia patrimonial se des
prenden de esta característica esencial.-
2.-El recurso de casación no se da contra 
los argumentos accesorios del fallo, sino 
contra aquellos esenciales en virtud de los 
cuales debe subsistir. Ha sido doctrina 
constante de la Corte que cuando la sen
tencia del Tribunal se sustenta en varios 
motivos y en el recurso deja de acusarse 
o se acusa sin éxito \).no que es suficiente 
por sí solo para servir de soporte a la de
cisión, el recurso es ineficaz. - El examen 
de los presupuestos procesales en la parte 
que representa los elementos constituti-

vos de la. acción que se ejercita, ya estu
diando el derecho en sí o ya en relación 
con quien comparece en juicio reclamán
dolo, es cosa que corresponde hacer de 
oficio a los juzgadores como consideración 
previa indispensable para poder declarar 
con lugar o no la demanda y sin necesi
dad de que el reo haya propuesto o ale
gado la carencia de acción o su improce
dencia. Es obligación legal de oficioso 
cumplimiento que el Juez estudie si se ha 
justificado o no la acción incoada. Eo este 
caso, la falta de la calidad jurídica de so
cio en el actor que demanda en nombre 1 
para una sociedad colectiva de mina~>, 
constituye incuestionablemente un defecto 
esencial en el ejercicio de la acción que 
el Tribunal está en el deber de apreciar al 
proferir su fallo. - 4.-Cuando se desecha 
la acción por improcedente se 'falla en rea
lidad el pleito en lo principal y ·en conso
nancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, diciembre once 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
Salamanca), 

Antecedentes 

. Maximiliano Guerrero denunció ante la 
Gobernación del Depto. de N ariño, para 
sí y para Moisés, Faustino y Manuel Gue
rrero, una mina de oro 'y plata de veta, 
de nuevo descubrimiento, denominada 
San Francisco, situada en el distrito de 
Sotomayor en el punto del Cedro, en los 
Montes Culnales y en terrenos de Juan 
Eraso y Moisés Guerrero en el corregi
miento de la Llanada, por los linderos y 
bases que se señalaron. Admitido este 
denuncio, por resolución gubernamental 
del 17 de julio de 1931 se libró comisión 
al alcalde de Sotomayor para dar posesión 
de la mina denunciada. Comisionó este 
funcionario a su turno para tal diligen
cia al corregidor de La Llanada, quien la 
llevó a efecto el 10 de octubre de 1931. Al 
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verificarse la diligencia de posesión se 
presentó Daniel Troche Cajiao como apo
derado_ de Rubén Montezuma, Nemesia
no Rincón y José María Hurtado y mani
festó que se oponía en nombre de sus re
presentados, por lo cual el Corregidor sus
pendió la diligencia y envió el expedien
te al alcalde comitente quien a su vez lo 
remitió al Juez del Circuito de Túquerres 
para los efectos legales. Ordenó el Juz
gado a los opositores formalizar su opo
sición, y como no lo hicieran dentro de la 
oportunidad legal, se dio la posesión de 
la mina a su denunciante el 24 de noviem
bre de· 1932. 

Ante el Juzgado 19 del Circuito de Tú
querres, en libelo de fecha 20 de octubre 
de 1931, Otoniel Sánchez, por sus propios 
derechos como accionista en el grupo de 
cuarenta minas llamadas El Canadá, per
tenecientes a la Compañía Montezuma & 
Hurtado, demandó en juicio ordinario a 
Maximiliano, Moisés, Faustino y Manuel 
Guerrero para que "se declare que la mi
na denunciada como de nuevo descubri
miento y que los denunciantes llaman 
San Francisco, situada en el corregimien
to y municipio citados, en el punto El Ce
dro, no es de nuevo descubrimiento si no 
que pertenece al grupo de las cuarenta 
minas que forman El Canadá pertenecien
tes al señor Rubén Montezuma y demás 
socios con mejor derecho". 

Esta demanda fue sustituída, antes de 
surtirse los traslados legales, por la de 
fecha 24 de julio de 1933, dirigida al mis
mo Juzgado del Circuito de Túquerres y 
en la cual Otoniel Sánchez dijo: 

"En mi carácter de socio de la socie
dad colectiva de minas denominada "Com
pañ;ía explotadora de Minas:', constituí
da en Pasto. . . . . . . . . . para la mentada 
sociedad, demando a los señores Maxi
miliano, Faustino y Manuel y Moisés 
Guerrero, mayores de edad y vecinos del 
municipio de Los Andes, para que con su 
audiencia y previos los trámites de un 
juicio ordinario. . . . . . . . . se sirva hacer 
las siguientes declaraciones: 

Primera. Que las minas Canadá, Di
namarca, Canario y La Victoria de oro 
y plata de veta, situadas en el municipio 
de Los Andes, son de propiedad de la ex
presada sociedad denominada Compañía 
explotadora de Minas, las cuales no han 
sido abandonadas por su dueño relacio
nado; 

Segunda. Que la mina denominada 
San Francisco, situada en el municipio de 
Los Andes, avisada y denunciada como de 
oro y plata de veta y de nuevo descubrí-
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miento por Maximiliano Guerrero para sí 
y para Moisés Guerrero, Faustino y Ma
nuel Guerrero, ha sido localizada y me'di
da sobre las expresadas minas . Canadá, 
Dinamarca, Canario y La Victoria. 

Tercera. Que, en com;ecuencia, la mi
na denominada San Francisco y relacio
nada en la petición anterior, es de anti
guo descubrimiento y pertenece a la com
pañía de:::J.Oininada Compañía Explotad0-
ra de Minas; 

Cuarta. Que las diligencias de denun
cia y posesión de la mencionada mina 
San Francisco, llevadas a cabo a petición 
y a favo:r de los demandados, no tiene 
ningún valor; 

Quinta. Que se condene a Maximilia
no, Faustino y Manuel Guerrero y Moisés 
Guerrero a la restitución material de la 
mina San Francisco, juntamente con sus 
frutos naturales, a favor de la compañía 
expresada, y 

Sexta. Que se condene en costas a los 
demandados si se opusieren a esta deman
da". 

Este libelo, que sirvió de base al juicio 
ordinario que se ha desarrollado con in
dependen:!ia de la oposieión a que se hi
zo referencia, fue contestado por los de
mandados Maximiliano y Moisés Guerre
ro, quienes manifiestan que se oponen a 
que se hagan las declaraciones solicita
das y piden que se declare improcedente 
la demanda. Surtidos los trámites del 
primer grado, el Juzgado del Circuito de 
Túquerres profirió sentencia definitiva el 
24 de mayo de 1937 hadendo todas las 
declaraciones suplicadas en la demanda. 

Sentencia acusada 

Interpuesto oportunamente recurso de 
apelación por el demandado Moisés Gue
rrero contra la sentencia del Juzgado, su
bió el negocio al Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Pasto; el cual, luégo 
de agotados los trámites legales corres
pondientes, en fallo de 16 de octubre de 
1939 revocó la sentencia recurrida y en 
su lugar declaró improcedente la acción 
intentada por Otoniel Sánchez. 

Esta sentencia definitiva de segunda 
instancia, contra la cual interpuso legal
mente la parte actora el recurso de casa
ción que hoy se decide, se funda en que 
el demandante Sánchez no acreditó la ca
lidad de socio de la .sociedad colectiva en 
cuyo nombre e interés demandó. Consi
deró el ~~'ribunal que en esta situación de 
incapacidad para ser parte el demandan
te falta uno de los presupuestos procesa-
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les o requisito previo· indispensable para 
poder obtener una sentencia de fondo. Y 
para fundar su conclusión de improceden
cia se apoya en varias razones que formu: 
la separadamente pero de las cuales la 
principal y primeramente expuesta es la 
de que tratándose de una sociedad co
lectiva de minas, regida por las disposi
ciones civiles correspondientes a esta es
pecie de sociedad, la compra que Otoniel 
Sánchez hizo de las acciones de Moisés 
Guerrero en la Compañía Explotadora de 
Minas no le dio la calidad de socio porque 
la ley no permite incorporar de esta ma
nera en tercero a' la sociedad y porque en 
los estatutos sociales se estableció expre
samente que los socios fundadores, entre 
los cuales no figura Sánchez, no podían 
admitir otras personas como socios sino 
con el expreso consentimiento de los 
otros, y en el proceso no hay ningún tes
timonio de que tal voluntad se haya ex
presado en favor del ingreso del actor. 
Agrega, además, el Tribunal, que confor
me al contrato de so,ciedad convinieron 
todos que solamente el socio Salomón 
Hurtado tenía el carácter de gerente y 
presidente de la compañía con facultad 
de representarla judicial y extranjudicial
mente, excluyendo as.í la intervención de 
los otros socios para estos efectos. Asien
ta en seguida el Tribunal que el proceso 
no da fe tampoco de que el socio vende
dor diera aviso de su venta a la sociedad 
dentro de los quince días subsiguientes 
por alguno de los medios que señala el 
artículo 32 de la ley 292 de 1875 para que 
pudiera hacer uso del retracto legal, ni_ 
aparece tampoco que la sociedad hubiera 
tenido conocimiento oportuno de la venta 
del socio Guerrero, de todo lo cual con
cluye que el demandante Otoniel Sánchez 
no ha comprobado su calidad de socio de 
la Compañía Explotadora de Minas y no 
puede, en consecuencia, demandar en esa 
condición y para la entidad social, como 
lo hace en su libelo. Advierte finalmen
te el Tribunal que la circunstancia de que 
Rubén Montezuma como socio y algunos 
herederos de Salomón Hurtado, también 
socio fundador, hayan otorgado poderes 
para su representación en las instancias, 
no modifica las anteriores consideraciones 
y conclusiones porque "ello no puede ser
vir para sustituír ni modificar la perso
na jurídica y sustancial del demandante", 
puesto que su intervención •no ha sido si
quiera de coadyuvancia ni han ratificado 
lo hecho ni prohijado la demanda en nom-

. bre de la sociedad. 
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El recurso 

Se apoya el recurso en las causales 1~ 
y 2" de las que establece el artículo 520 
del C. J., las que se consideran en capí
tulos separados de la demanda y en la 
misma forma en esta sentencia. 

En el capítulo primero, en que se acu
sa la sentencia por ser directamente vio
latoria de ley sustantiva, se dice que el . 
Tribunal infringió l'ps ooguienrtes textos 
legales : el artículo 279 del C. de M. por
que lo desconoce al no aceptar el sanea
miento de la nulidad que establece y al 
exigir requisitos que en esa disposición 
no se exigen para la nulidad producida 
por la falta de aviso de la venta de los 
derechos de un socio en una sociedad de 
minas; 

El artículo 32 de la ley 292 de 1875 al 
aplicarlo indebidamente por considerar 
que es necesario dar el aviso allí exigido 
y en la forma indicada para sanear la nu
lidad producida por la falta de ese aviso; 

El artículo 275 del C. de M. que esta
blece la enajenación libre de los socios 
mineros, al declarar nula la venta de Gue
rrero a Otoniel Sánchez por la falta de 
aviso, sin demostrarse esta falta, decla
rando en esta forma una nulidad que no 
se ha demostrado ni pedido; 

El artículo 285 del C. de .M. del cual 
prescindió el Tribunal al desconocerle al 
actor la calidad de socio de la sociedad 
Montezuma & Hurtado a virtud de la 
compra de los derechos del soCio Moisés 
Guerrero y cuyas gestiones para conser
var la propiedad de la mina benefician a 
los demás socios ; 

Los artículos 17 40 y 17 41 del C. C. y 
2° de la ley 50 de 1936 al declarar el Tri
bunal en su sentencia de manera oficiosa 

.}a nulidad establecida por el artículo 275 
del C. de M., que es simplemente relativa 
y no absoluta; 

Los artículos 1757, 1758 y 1759 del C. 
C. y 593, 597, 601 y 630 del C. J. en que 
incurrió el Tribunal al dejar de apreciar 
las escrituras públicas por medio de las 
cuales Moisés Guerrero vendió al deman
dante Sánchez sus derechos en la socie
dad de minas Montezuma & Hurtado, "in
curriendo así en error de derecho al con
siderar nulas las ventas, y en error de 
hecho que aparece de manifiesto en los 
autos pues no existe deficiencia alguna 
en esas escrituras". 

Los artículos 604, · 605, 606 y 607 del 
c. J. porque el Tribunal hizo caso omiso 
de los "memoriales y poderes de los so
cios que obran en los autos" y con los cua-
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les se demuestra plenamente el conoci
miento que la sociedad tuvo de la venta 
hecha por Guerrero a Sánchez y que su
ple legalmente la falta del aviso al tenor 
del artículo 279 del C. de M. 

Se considera : 
Según la escritura pública número 271 

del 21 de mayo de 1908, otorgada ante el 
Notario 2Q del Circuito de Pasto y que en 
copia debidamente registrada fórma los 
folios 127 a 131 del cuaderno principal 
del juicio, Rubén Montezuma, José Joa
quín Meneses, Salomón Hurtado, Moisés 
Guerrero, Noé y Maximiliano Meneses 
celebraron contrato de sociedad por me
dio del cual constituyeron una sociedad 
colectiva para el laboreo y ·y explotación 
de minas en el departamento de N aríño, 
bajo la razón social de "Compañía Explo
tadora de Minas". En el mismo instru
mento se consignaron reglas de adminis
tración y representación y participación 
y se estipuló que los Meneses y Guerrero 
no tendrán derecho para admitir a otras 
personas como socios en la empresa de 
las mencionadas minas ni sus continua
ciones sino con el expreso consentimiento 
de los socios Montezuma y Hurtado", y se 
advirtió qué los vacíos en el contrato se 
llenarían con las disposiciones de la legis
lación colombiana sobre sociedades co
lectivas. El origen del derecho con que 
el actor Otoniel Sánchez se ha presentado 
en este juicio en calidad de socio de la so
ciedad colectiva Compañía Explotadora 
de Minas, demandando para ella, se hace 
provenir de las ventas constantes en las 
escrituras públicas número 639 de 28 de 
septiembre de 1911, de la Notaría de Tú
querres, y 31 del 28 de enero de 1909, de 
la misma Notaría, por medio de las cua
les Moisés Guerrero vendió a Otoniel Sán
chez media acción en elgunas minas que 
posee la "Compañía Montezuma & Hur
tado". Sin advertir la falta de coinciden
cia en la razón social, consideró el Tribu
nal que la mera presentación de estos ins
trumentos escriturarías no era bastante 
para investir al actor Sánchez de la ca
lidad de socio de la Compañía Explotado
ra de Minas porque la estructura jurídi
ca de sociedad colectiva que se le dio al 
contrato social, lo mismo que la expresa 
estipulación al respecto, no permiten la 
incorporación de un tercero en la socie
dad por el simple acto dispositivo de uno 
de los socios. Esta es la razón esencial 
en que se apoya el fallo acusado que con
cluyó en la improcedencia de la acción 
por no haber acreditado el demandante 
la condición jurídica con que demandó. 

JUDJ:CITAJL 

En los siguientes pasajes de la senten
cia está claramente expuesta esta tesis 
fundamental: "Y no hay constancia algu
na en este proceso de que los señores Mon
tezuma y Hurtado hayan dado su volun
tad expresa en algún documento, de acep
tar al señor Sánchez como socio, requisi
to sin el cual no puede considerársele co
mo a tal ni gozar de las prerrogativas 
que le da tanto la ley como el contrato 
social. 

"Se trata de una sociedad colectiva de 
minas, constituída con todas las prerro
gativas y formalidades de la ley minera. 
Las conpañíais mineraB sean colectivas, 
anónimas y en comandita se regirán, di
ce el artículo 252 del C. de M., por las re
glas o estatutos que tengan establecidos 
o aceptados, y en su defecto por las dis
posiciones sustantivas del C. C. sobre so
ciedades civiles. 

"Nuestra legislación civil al tratar de 
las obligaciones de los socios entre sí, es
tablece en su artículo 2114, que NINGUN 
SOCIO, AUN EJERCJ:!!jNDO LAS MAS 
AMPLIAS FACULTADES ADMINIS
TRATIVAS, PUEDE INCORPORAR A 
UN TERCERO EN LA SOCIEDAD, SIN 
EL CONSENTIMIENTO DE SUS CON
SOCIOS, aunque puede sin ese consenti
miento asociarle a sí mismo' formándose 
entonces entre él y el tercero una socie
dad particular, que sólo será relativa a la 
parte ,del socio antiguo en la primera so
ciedad. La legislación comercial tiene 
idéntica disposición con prohibición aún 
más terminante, pero que no es aplicable 
al caso minero contemplado. 

"En atención a esta prohibición racio
nal y c[e hondo sentido jurídico, puesta 
en salvaguardia de los intereses pecunia
rios de la sociedad y de los otros conso
cios, fue que al constituír la sociedad de 
minas denominada "Compañía Explota
dora de Minas", los socios capitalistas 
Salomón Hurtado y Rubén Montezuma, se 
reserva:.:on el derecho de dar su consen
timiento expreso para cuando uno de los 
otros quisiera introducir a un tercero co
mo socio, prohibiendo en otra forma la 
introducción, como consta en la cláusula 
arriba transcrita. Además, en el mismo 
contrato social y en la cláusula XVII con
vinieron todos los socios en que solamen
te el socio capitalista Salomón Hurtado 
debía tener el carácter de Gerente y Pre
sidente de dicha compañía con facultad 
para representarla judicial, extrajudicial 
y administrativamente, excluyendo así 
la intervención de los otros socios en los 
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litigios que se le presentaran a la compa
ñía". 

No es visible ninguna equivocación de 
carácter legal en -la exposición de las pre
insertas razones fundamentales de la sen
tencia vinculadas a la naturaleza jurídi
ca de sociedad colectiva de la Compañía 
Explotadora · de Minas aceptada por las 
partes en el juicio. Las sociedades que 
elaboran minas, en efecto, pueden ser 
colectivas, en comandita, anónimas y or
dinarias, de acuerdo con las característi
cas legales específicas que corresponden 
a cada una de éstas denominaciones, y se 
consideran como sociedades civiles. Las 
compañías mineras se rigen, de acuer
do con la libertad contractual de nues
tro sistema jurídico, por las reglas es
peciales · que se consignan en los res
pectivos contratos sociales, y a falta 
de estipulaciones expresas por las normas 
del código civil. Las disposiciones conte
nidas en el capítulo XVI del Código de 
Minas, tienen· aplicación de manera espe
cial a las sociedades ordinarias que son 
las que se forman sin los requisitos ne
cesarios para que se puedan considerar 
como de las otras clases de sociedad, y 
que tienen existencia legal no obstante 
no ser reconocidas por el Código Civil ni 
por el de Comercio. Estas reglas espe
ciales para las sociedades ordinarias, del 
capítulo XVI del C. de M. no pueden apli
carse al gobierno y funcionamiento de las 
demás sociedades sino a falta de disposi
ciones expresas del contrato y a falta 
también, en ausencia de estatutos conven
cionales, de las disposiciones del título 
XXVIII, libro IV del C. C. La sociedad 
ordinaria de minas, a la que corresponde 
mejor el carácter de una comunidad or
ganizada por la ley en vez del de compa
ñía en el sentido civil y mercantil, no se 
distingue de los socios individualmente 
considerados, a diferencia de lo que .acon
tece en las sociedades civiles y comercia
les en que el principio que domina es que 
forman una persona distinta de los socios 
que lá componen, con todas las conse
cuencias que en materia patrimonial se 
desprenden de esta característica esen
cial. 

Los ataques que contra la sentencia re
currida se formulan en la demanda de ca
sación hacen pie en el quebrantamiento 
de disposiciones correspondientes a las 
sociedades ordinarias de minas, inaplica
bles, por consiguiente, al caso de estudio 
en que se trata de una compañía colecti
va sometida a las reglas especiales de su 
propia organización y a las legales co-
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rrespondientes a su especie jurídica. Tal 
acontece con la cita de los preceptos re
lacionados con la libertad de los socios 
para enajenar libremente sus derechos, 
con el solo deber de avisar a la sociedad 
de esta venta para dar oportunidad al re
tracto, bajo saneión de nulidad de la que 
se haga sin el requisito expresado y so
bre la manera de subsanar la nulidad por 
el hecho· de llegar la venta a conocimien
t,o de la sociedad sin hacer uso del dere
cho de retraer dentro de los términos le
gales. Es verdad que la sentencia acusa
d-a hizo referencia a ·estas reglas que el 
Código de Minas estatuye 'para las socie
dades ordinarias,_ pero sólo de una mane
ra secundaria, sin asentar en ellas las 
conclusiones principales de la decisión, 
que reposan, como ya se vio, en la razón 
esencial de que el demandante Sánchez no 
tiene la calidad de socio de la Compañía 
Explotadora. de Minas, porque la forma 
en que dice haber ingresado a la socie
dad, no está autorizada por los estatutos 
sociales ni por las disposiciones legales 
aplicables a las sociedades colectivas. 

Los cargos en casación infundadamen
te según se ha visto se enderezan todos, 
contra los fundamentos secundarios de la 
sentencia, hasta atacarla en concepto de 
nulidad que se dice fue declarada y que 
el fallo acusado no contiene en ninguna 
forma; pero contra la base principal en 
que se sustenta la decisión del Tribunal 
no se dirige ningún cargo, ni se señala 
pertinentemente ninguna disposición co
mo infringida, ni se hace referencia a 
ningún concepto de infracción, y es cla
ro, de' acuerdo con las normas más trivia
les de la técnica de este recurso, que en 
estas condiciones la demanda que así no 
puede trascender al fallo no es apta pa
ra. producir la casación. El recurso no 
se da contra los argumentos accesorios 
del fallo, sino contra aquellos esenciales 
en virtud de los cuales debe subsistir. Ha 
sido doctrina constante de la Corte que 
cuando la sentencia del Tribunal se sus
tenta en varios motivos y en el recurso 
deja de acusarse o se acusa sin éxito uno 
que es suficiente por sí solo para servir 
de soporte a la decisión, el recurso es in
eficaz. 

Tal lo_ que ha acontecido en este caso 
con la tesis esencial de la sentencia. 

También se apoya la demanda de casa
ción en la causal 2~ del artículo 520 del 
C. J., por no estar la sentencia en conso-
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nancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes, y se hace 
consistir la incongruencia en que el Tri
bunal de Pasto declaró improcedente la 
acción con base en que el demandante 
Otoniel Sánchez no demostró su calidad 
de socio de la Companía Explotadora de 
Minas, cuando los demandados, según las 
contestaciones que dieron a la demanda 
alegaron otros motivos de improcedencia 
pero no objetaron la condición de socio 
del actor ni tacharon las ventas que de 
parte de sus derechos le hizo Moisés Gue
rrero, en forma que este extremo quedó 
fuera del debate judicial. Afirma tam
bién el recurrente que el Tribunal falló 
tllllh·a Jl.lletita porque dedaró la nulidad de 
la venta que Moisés Guerrero hizo a Oto
niel Sánchez de sus acciones en la socie
dad Montezuma & Hurtado, sin que na
die la hubiera alegado ni pedido. 

Se co1111.sidera: 

Ya se ha dicho que la sentencia recu
rrida, que se limitó a declarar improce
dente la acción intentada por el deman
dante Sánchez, no contiene en manera al
guna la declaración de nulidad a que se 
refiere la demanda de casación, de tal 
modo que el cargo de incongruencia por 
exceso en este punto no tiene ningún fun
damento, ni coincide siquiera con la rea
lidad. del proceso. 

Respecto del otro concepto de incon
gruencia, se advierte que una decisión co
mo la que es objeto de este recurso, en 
que se estimó que había falta de persone
ría sustantiva del actor, esto es, carencia 
de derecho para intentar la acción, no 
puede ser tachada justamente de incon
gruencia por excesiva ni omisa, a que se 
refiere el motivo 2° del artículo 520 del 
C. J., sino que lo procedente es, si se consi
dera que la solución del Tribunal no es 
jurídica, atacarla por la causal primera. 
El examen de los presupuestos procesales 
en la parte que representan los elementos 
constitutivos de la acción que se ejerci
ta, ya estudiando el derecho en sí o ya 
en relación con quien comparece en juicio 
reclamándolo, es cosa que corresponde 
hacer de oficio a los juzgadores como con
sideración previa indispensable para po
der declarar con lugar o no la demanda y 
sin necesidad de que el reo haya propues
to o alegado la carencia de acción o su 

JUIDKCKAL 

improcedencia. Es obligación legal de 
oficioso :::umplimiento que el Juez estudie 
si se ha justificado o no la acción incoa
da. En este caso, la falta de la calidad 
jurídica de socio en el actor que deman
da en nombre y para una sociedad colec
tiva de minas, constituye incuestionable
mente un defecto esencial en el ejercicio 
de la acción que el Tribunal estaba en el 
deber de apreciar al proferir su fallo. Es
ta situación determinada por la falta de 
uno de los· presupuestos procesales que 
impide el pronunciamiento del fallo de 
fondo no puede confundirse con la que se 
origina en el hecho de que el demandado 
no proponga excepciones o hechos que in
duzcan la inexistencia de la obligación, 
porque son cosas muy distintas las ex
cepciones o defensas del demandado y las 
relaciones legales procesales entre las 
partes c;ue vienen a constituír elementos 
indispensables que afeetan la viabilidad 
misma de la acción. 

Por lo demás, cuando se desecha la ac
ción por improcedente, como ha aconteci
do en este caso, se falla en realidad el 
pleito en lo principal y en consonancia 
con las pretensiones oportunamente dedu
cidas por los demandados, quienes opu
sieron o alegaron al contestar la deman
da, corr.o se dejó advertido, la improce
dencia de la acción ejercitada contra ellos 
por el demandante Otoniel Sánchez. 

Siendo infundadas . completamente, se
gún lo hasta aquí expuesto, las causales 
alegadas en el recurso, la Corte Suprema 
de Justicia, en Sala de Casación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, NO CASA la sentencia proferida 
por el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Pasto el 16 de octubre de 1939, 
que ha sido materia de este recurso de ca
sación. 

N o se hace condenación en costas por 
no aparecer que se hayan causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Jhndicial y devuélvase al 
Tribunal de origen. 

Libo::do JEscaUó1111. - Ksaias Ce]l)eda -
IDaniel Anzola - lRicairdo 1Hli1111.estmsa IDa
z~ - Fulgencio Leq¡uell'il!!a V éDez - lH!er
nán Salamanca. - lP'E~i!ll.ro León JR!ncón, 
Srio. e:n ppd. 
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l.. ACCION DE RESCISION POR LESION ENORME PRUEBAS TESTIMONIAL Y PE-
/ RICIAL Y SUS DIFERENCIAS - MEDIO ARITMETICO 

l. El medio adecuado para esta
blecer el justo precio en las acciones 
sobre rescisión por lesión enorme es 
el avalúo pericial de la cosa.-2. El 
medio o promedio aritmético se em
plea cuando hay discrepancia entre 
los peritos principales y el dictamen 
del tercero se aparta de aquéllos.-
3. Aunque del dictamen ,pericial se 
dé traslado a las partes y se aprue
be, él no tiene por sí la virtud de dar 
eficacia legal a una prueba que· no 
ha sido surtida legal o deBidamen
te y menos puede llenar los vacíos 
o irregularidades en que se incurrió 
al producirla. - 4. Son cosa!?, sus~ 
tancialmente distintas la prueba pe
ricial y la testimonial. El testigo de
clara sobre lo que le consta por per- · 
cepción directa- de los sentidos, so
bre lo que ha visto u oído, al paso 
que el perito, quien desempeña un 
cargo, dictamina de acuerdo con sus 
conocimientos que deben estar ajus
tados a los principios de la profe
sión, arte o ciencia que profese. La 
exposición de un perito es concep
tual, al paso que la de un testigo es 
la expresión de lo que ha visto u oí-

. do y nada más. De donde se dedu
ce que para un avalúo la prueba 
testimonial no es la indicada; la per
tinente es la pericial, que es tan dis
tinta de la testimonial. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil ..:_ Bogotá, diciembre 
doce de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Consta de la escritura púb~ica número 
ocho (8) de diez y nueve (19) de enero 
de mil novecientos treinta y tres (1933) 
pasada ante el Notario de Barrancaber
meja, que Emilia Torres de Velikanych 
vendió a Alberto Lineros, por la suma de 
mil pesos ($ 1,000) el dominio y posesión 
que aquella tenía en dos casas ubicadas 
en el expresado municipio. 

Tres años más tarde la vendedora de
mandó al comprador por causa de lesión 

. . -

enorme en la venta y pidió por lo tanto 
la rescisión del contrato de que da cuen
ta la precitada escritura. 

El Juez del conocimiento que lo es el 
de Circuito de Barrancabermeja, falló en 
primera instancia el 12 de diciembre de 
1938 accediendo a las peticiones de la 
parte actora y declarando por lo tanto 
rescindido el contrato. El Tribunal Su-· 
perior del Distrito Judicial de Bucaraman
ga en sentencia de 22 de agosto de 1939 
confirmó la sentencia del inferior con 
unac.reforma. 

El demandado interpuso recurso de ca
sación, el cual pasa a decidirse. 

La sentencia acusada se funda en esto: 
Se practicó el avalúo pericial de las ca
sas, los peritos, estuvieron en desacuer
do y no se llamó al tercero. El Juez fijó 
el promedio entre los dos dictámenes pe
riciales. El Tribunal encontró que la 
prueba no se había practicado debidamen
te pero concluyó que los dos dictámenes 
podían estimarse como declaraciones de 
testigos que hacen fe sobre el particular. 
Se expresa así el fallador de segunda ins
tancia: "Así, pues, en este caso, aunque 
el avalúo de los peritos designados por 
las partes y puesto en conocimiento de 
éstas, de conformidad con lo prevenido 
por el artículo 719 del C. Judicial, no pue
de considerarse como un dictamen · peri
cial, por falta de intervención del perito 
tercero, el concepto y estimación de ca
da uno de ellos sobre la finca en cuyo ava
lúo no estuvieron de acuerdo, en sentir 
del Tribunal debe considerarse como prue
ba testimonial, y de lo que ella resulte es 
preciso deducir si hubo o no lesión enor
me en el contrato". 

No obstante esto el Tribunal, casi en 
seguida, vuelve sobre la cuestión pericial 
y se expresa así: "Ahora, el avalúo de los 
peritos no merece objeción ninguna, pues 
el Tribunal lo encuentra suficientemente 
fundado". 

Apoyado en la causal primera del ar
tículo 520 del C. Judicial el recurrente 
estima como violados los artículos 1602, 
1757, 1946, 1947 del C. Civil, 593, 596, 
601 y 721 del C. Judicial. La parte con
ceptual de donde deduce el recurrente la 
violación de esas normas la sintetiza. así: 
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"El Tribunal incurre en dos errores de de
recho fundamentales cuando acepta que · 
el justo precio de una cosa puede acredi
tarse por medio de testigos, y cuando á 
un dictamen pericial sin las formalida
des legales le da el valor de prueba testi
monial". 

Vistos los fundamentos de la senten
cia acusada y los cargos del recurso la 
Corte considera: 

El vendedor sufre lesión enorme cuan
do el precio que recibe es inferior a la mi
tad del justo precio de la cosa que vende 
y éste se refiere al tiempo del contrato, 
artículo 1947 del C. Civil. El medio ade
cuado para establecer ese justo precio es 
el avalúo pericial de la cosa, y a esa prue
ba ocurrió la demandante. Mas ésta no 
se produjo debida ni legalmente por lo 
que pas·a a expresarse: cada una d§ las 
partes nombró su correspondiente perito 
para el avalúo de las casas; los peritos 
no estuvieron de acuerdo, luego lo perti
nente era o que ellos hubieran designado 
el tercero o que el Juez lo hubiera nom
brado a falta de esa designación; no se 
hizo ni la una ni la otra cosa y el Juez 
buscó como promedio el avalúo de los dos 
peritos principales. Resulta de lo anterior 
que si por una parte en la producción de 
la prueba se pretermitió la regla del ar
tículo 716 del Código Judicial, en su apre
ciación se violó el artículo 721 de la mis
ma obra por cuanto es solo el dictamen 
uniforme y explicado de dos peritos lo 
que constituye la plena prueba y el me
dio o promedio aritmético se emplea cuan
do hay discrepancia entre los principales 
y el dictamen del tercero se aparta de 
aquellos. Este punto ha sido estudiado y· 
decidido por esta Corte varias veces. En 
sentencia de 14 de junio de 1938 (GacE;l
ta Judicial, Tomo 46 página 786) dijo 
esta Corporación: "La regla general en 
los dictámenes periciales es la de que de
be verificarse por dos peritos, con la so
la excepción que pueda realizarse por uno 
solo cuando las partes convienen en ello 
(artículo 705 del C. J.). Este es el mismo 
criterio que informa el artículo 721 cuan
do dice que el dictamen uniforme expli
cado y ,debidamente fundamentado de dos 
peritos, hace plena prueba, no manifiesta 
que el avalúo debe hacerse por los peri
tos principales, sino que puede realizar
se por éstos, o por un principal y el ter
cero, quien emite su opinión sobre los 
puntos en que discuerden los principales 
(artículo 716 ibídem), de modo que si el 
dictamen de un perito principal es debi
damente fundamentado y explicado, y a 
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él adhiere el tercero, ese dictamen es uni
forme y hace plena prueba. El que la dis- ~ 
posición diga que en caso de desacuerdo ' \ 
se toma el medio aritmético nada dice en ' ~ 
contra del aserto anterior y bien por el . 
contrario lo e:onfirma. El artículo 721 del 
Código Judicial quiso hablar de promedio 
aritmético, o sea el término medio entre 
varias cantidades o extremos, lo 'que téc
nicamente y as;í también se entiende en 
el lenguaje común, está constituído por 
los extremos divididos por el número de 
sumandos. Esa ha sido siempre la noción 
legal de medio aritmético. Para el legis
lador colombiano de tiempos pasados, co-
mo para el de la época contemporánea 
medio y promedio aritmético tienen la 
misma equivalencia. 

Como el Tribunal aunque estima que 
la prueba no se produjo debidamente, se 
apoya no obstante en el dictamen peri
cial, resulta de todo lo anterior que al 

.• proceder así la sentencia violó entre otras 
normas el artículo 721 del Código Judi
cial y el 1.947 del Civil, al dar por esta- . 
blecido que con ese dictamen se había de
mostrado el justo precio de la cosa ven
dida. N o vale el argumento consistente 
en que del dictamen se dio traslado a las 
partes y fue aprobado porque el trasla
do y el dictamen no tienen por sí la vir
tud de dar eficacia legal a una prueba 
que no ha sido surtida legal o debida
mente y menos pueden llenar los vacíos o 
irregularidades en que se incurrió al pro
ducirla. 

El Tribunal dio al dictamen pericial el 
valor de prueba testimonial y este es otro 
soporte de su fallo. Incurrió el fallador 
al proceder así en infracción, por aplica
ción indebida, de las nortnas que al res
pecto cita el recúrrente, por cuanto con
fundió el valor y la eficacia de la prueba 
pericial con la testimonial lo. cual no pue
de admitirse. El testigo- declara sobre lo 
que le consta por percepción directa de 
los sentidos, sobre lo que ha visto u oído, 
al paso que el perito, quien desempeña 
un cargo, dictamina de acuerdo con sus 
conocimientos que deben estar ajustados 
a los principios de la profesión, arte o 
ciencia que profesa. La exposición de un 
perito es conceptual, al paso que la de un 
testigo es la expresión de lo que ha vis
to u oído y nada más. De donde se dedu
ce que pa.ra un avalúo la prueba testimo
nial no es la indicada, la pertinente es la 
pericial, que es tan distinta de la testi
monial. 

Prosperando los cargos contra los fun
damentos de la sentencia, debe ésta ca-
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sarse. Como en el contrato de venta se fi
jó un solo precio para las dos casas, es 
imposible hacer en este fallo ninguna dis
criminación sobre el particular, de modo 
que no podría; por falta de fundamento, 
partirse de la base de que una de las ca
sas tiene determinado precio y otra otro 
precio correspondiente, lo cual hace im
posible, po_r falta de esa discriminación, 
faltando un avalúo pericial, atenerse úni
camente al avalúo en que los peritos es
tuvieron de acuerdo. Falta por lo tanto 
un extremo indispensable, dada la fija
ción global del precio de las dos casas se
ñalado en la escritura. En cuanto a que el 
recurrente no haya revalidado una hoja 
de papel, no es motivo para que la Gorte 
se abstenga de dictar fallo y si es cierto 
que se corrió traslado al opositor no es
tando revalidado el papel que ha debiQo 
suministrar el recurrente, ese traslado 
era ·oportuno porque favorecía al opositor 
y no al demandante. 

La motivación del fallo de instancia ya 
quedó expresado al estudiar los cargos, 
motivación que lleva a la absolución deJa 
parte demandada por no haber compro
bado debidamente la parte demandante 
cual era el justo precio de las casas ven
didas, extremo necesario para que la ac-
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ción a que se refieren los, artículos 1.946 
y 1.947 hubiera podido prosperar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad· de la Ley, CASA LA SENTENCIA 
RECURRIDA o sea la de veintidos de 
agosto de· mil novecientos -treinta y nue
ve dictada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bucaramanga, RE
VOCA ia de primera instancia de fecha 
doce de diciembre de mil novecientos 
treinta y ocho pronunciada por el Juez de 
Circuito de Barrancabermeja y en su lu
gar FALLA: 

Niéganse las peticiones de la demanda y 
absuélvese por lo tanto al demandado de 
los cargos de ella. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su orige~. 

lLiborio Escallón - J[}antiel Anzola -
lisaías Cepeda ~ lRicardo Hinestrosa IDa
za ·- JFulgencio Lequerica V élez - Her
nán Salamanca - Pedro lLeó:n JRincón, Se
cretario en ppdad. 
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ACCIONES DE NULIDAD Y DE REFORMA DE UN TESTAMENTO 

l. El cumplimiento de previsio
nes y disposiciones de orden fiscal 
respecto de actos o contratos de na
turaleza civil y de diligencias judi
ciales y administrativas viene a 
ser, en puridad de verdad, cosa 
simplemente adjetiva y ajena de la 
esencia del acto o diligencia per
tinente, destinada únicamente a la 
exacción de un impuesto nacional, 
pero en realidad no hace parte in
tegrante de la naturaleza del acto 
civil o diligencia del poder públi
co. De manera que su omisión ven
dría a afectar, en algunos casos 
claramente previstos en la ley, los 
efectos judiciales o administrativos 
llamados a ser producidos por el 
acto o diligencia, pero en forma 
alguna a dE;lsnaturalizarlos en su 
esencia y contenido, cuando se les 
aprecia y considera en sí mismos 
y hecha abstracción de alguna so
lemnidc;rd, si bien obligatoria, com
pletamente extraña a su esencia 
misma. En caso de omisión del pa
go de los impuestos fiscales de las 
sucesiones, se procede de confor
midad con el inciso 2o. del artículo 
68 de la ley 63 de 1936. La prohi
bición contenida en el menciona
do artículo 68 se refiere a los do
cumentos privados, porque sólo do
cumentos de esa índole exigen el 
reconocimiento. Si tratándose de 
una escritura pública el Juez no 
cumple con el deber de dar el avi
so al recaudador para el pago de 
los impuestos fiscales, ello no au
toriza el desconocimiento, del mé
rito probatorio del instrumento. -2. 
Invocando una persona su coñdi
ción de hija legítima del de cujus 
el juzgador no puede variar o mo
dificar ese presupuesto procesal 
para reconocerle, por ejemplo, la 
condición de hija natural. Cuando, 
en casos como el de autos, no exis
te la partida de hijo natural y la 

. exhibida dice. que es legítimo y fue 
sentada con intervención ge perso
nas distintas de la supuesta madre 
natural, esa partida no contiene la 

confesión de la madre, no hace 
presumir el hecho del parto y tal 
acta o partida no puede perjudi
carla. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, diciembre 
doce de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

Antecedentes 
1°-El 27 de noviembre de 1918 fue 

bautizada una niña nacida el 7 de agos
to de 1915, a quien se puso por nombre 
Beatriz, y en el acta se dijo que era hija 
legítima de Rodolfo Villamil y Rosa Ra
mírez. Fueron padrinos Ramón Cifuentes 
y Rosa Cerón. · 

2°-Rodolfo Villamil y Rosa Ramírez 
contrajeron matrimonio el día 20 de julio 
de 1918, esto es, dos años, once meses y 
tre días después de la fecha en que di-

. ce la partida que nació; y cuatro meses, 
siete días antes del en que fue bautizada. 

3°-El día 1 o de febrero de 1935 la se
ñora Ramírez de Villamil, ya viuda, otor
gó su testamento mediante la escritura 
número 244, pasada ante el Notario lo. 
de esta ciudad, en la cual hizo la siguien
te institución testamentaria: "Instituyo 
por mi única y universal heredera de la 
totalidad de mis bienes a mi citada her
mana la señora Maximina Ramírez de 
Alvarez y le encargo que de los bienes 
que recoja destine la suma de doscientos 
pesos ($ 200.00) para misas por el eter
no descanso de mi alma". Ninguna otra 
disposición de bienes hizo; 

4°-El 20 de septiembre de 1935 fa
lleció la señora Ramírez de Villamil y su 
sucesión se abrió en el Juzgado 5o Civil 
de este Circuito. Dentro de dicho juicio 
se reconoció a la señora Maximina Ramí
rez de Alvarez como heredera de la cau
sante y como albacea testamentaria con 
tenencia de bienes, de conformidad con el 
respectivo testamento. 

5°-La menor Beatriz Villamil o Ra
mírez qujso obtener el reconocimiento de 
su calidad de· heredera dentro del men
cionado juicio de sucesión, pero su pre
tensión le fue negada. 

6°-En esas circunstancias y mediante 
escritura número 3.113, de 27 de noviem-

. 1 
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bre de 1936, corrida ante el N otario 2o. 
de esta ciudad, Beatriz Villarnil o Rarní
rez enajenó a título de venta, a la señora 
María Agudelo de Górnez y a don Ramón 
Qifuentes, en .la propoción de un 60 pot 
100 para la primera y de un 40 por 100 
para el segundo, "los derechos que pue
da tener respecto a los bienes de la seño
ra Rosa Ramírez de Villamil, con dere
cho para intentar todas las acciones en
caminadas ·a obtener la nulidad o la re
forma de este testamento, haCiendo suyo 
el resultado de tales acciones". 

lEn proceso 

En libelo fechado el 10 de diciembre 
de 1936 María Agudelo de Gómez y Ra
món Cifuentes, en su calidad de cesiona
rios de los pretendidos derechos heredi
tarios de Beatriz Villamil o Ramírez en 
la sucesión de doña Rosa Ramírez de Vi
llamil, presentan demanda ordinaria con
tra la heredera il\'Iáximina Ramírez de 
Alvarez, solicitando se hicieran estas de
claraciones: a) Que es nulo el testamen
to otorgado por la señora Rosa Ramírez 
de Villamil por medio de lai escritura· 
número 244 ·de 1935; b) Que, en conse
cuencia, es nulo todo lo actuado en el jui
cio de sucesión testamentaria de Rosa 
Ramírez de Villamil, y por lo tanto los 
actores pasan a ocupar el carácter de he
rederos ah intestato, como cesionarios de 
Beatriz; e) Que la demandada sea con
denada a restituír todos los bienes de la 
causante, con sus acces.iones y frutos na-

. turales y civiles, como poseedora de mala 
fe, según lo dispuesto en los artículos 961 
y concordantes del C. C.; y d) En subsi
dio, pide que se ordene y fije (sic) la re
forma del testamento, siendo como es le
gitimaria la persona que les ha cedido los 
derechos demandados ; y en consecuencia, 
ordene también para la sucesión la co
rrespondiente restitución y reforma del 
juicio que adelanta la demandada en su 
carácter de heredera testamentaria. 

Agotado el trámite de primera instan
cia el Juzgado 7Q Civil del Circuito de Bo
gotá profirió sentencia fechada el 29 de 
julio de 1938, en la cual· declaró que Bea
triz Villamil o Ramírez, en su calidad de 
hija natural de Rosa Ramírez de Villamil, 
tiene derecho a la mitad de los bienes 
que haya dejado al morir ·1a testadora, 
previas las deducciones y agregaciones a 
que se refiere el artículo 1242 del C. C.; 
en esos términos reforma el testamento 
que por medio de la escritura 244 de 1935 
otorgó la testadora. También declara que 
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María Agudelo de Gómez y Ramón Ci
fuentes tienen la calidad de cesionarios 
de los derechos herenciales que a Beatriz 
Villamil o Ramírei le corresponde como 
heredera de Rosa Ramírez de Villamil. 
Niega las demás peticiones de la deman
da y declara que no están probadas 'las 
excepciones propuestas por la parte de
mandada. 

Niega el juez a quo las súplicas princi
pales relativas a la declaratoria de nuli
dad del testamento, .porque ellas se fun
dan esencialmente en el hecho de que "la 
señora Rosa Ramírez de Villamil sufría 
de parapleg,ía cuando otorgó el testamen
to aguí mencionado, y en relación con lá 
existencia de este hecho solamente se adu
jo el' testimOllio del doctor Adriano Torres 
Echeverría, el que además de no formar 
por sí solo plena prueba, no expresa afir
mación alguna que indique que la testa
dora tenía ese padecimiento cuando otor
gó el testamento; de donde concluye que 
por carencia de pruebas pertinentes la pe
tición tendiente a obtener la declaración 
de nulidad del testamento y las demás 
consecuenciales no pueden prosperar. 

Pero, en cambio, el juez de primer gra
do declara viable la súplica subsidiaria 
sobre reforma del testamento a favor de 
Beatriz Villamil o Ramírez, fundándose 
en que la partida de bautizo agregada a 
los autos dice que ésta es hija legítima 
de Rodolfo Villamil y Rosa Ramírez; pero 
únicamente le reconoce la condición de 
hija natural de la testadora, al tenor del 
siguiente párrafo de la sentencia: 

"Pero como de las partidas de naci
miento y matrimonio antes citadas apa
rece que Beatriz nació antes de verificar
se el matrimonio de su madre Rosa Ra
mírez con Rodolfo Villamil, y en los autos 
no obra prueba alguna que acredite que 
Beatriz hubiera sido legitimada mediante 
el cumplimiento de las formalidades pres
critas por la ley al respecto, concluye, de 
conformidad con la presunción establecida 
por el artículo 7Q de la Ley 59 de 1890, 
relacionada con la declaración que expre
sa la correspondiente partida de nacimien
to de ser Beatriz hija de Rosa Ramirez, 
que la tantas veces nombrada Beatriz Vi
llamil o Ramírez tiene la calidad de ·hija 
natural de Rosa Ramírez, y no la de hija 
legítima de ésta". 

También le reconoció a los actores su 
carácter de cesionarios de los derechos 
herenciales de Beatriz, de conformidad 
con el instrumento respectivo, y de· ahí 
dedujo la legitimidad de la personería 

··con que obraban en autos, rechazando por 
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ende la excepc10n de ilegitimidad de la 
personería propuesta por hi parte oposi
tora. 

lLa sem.t~mcia acusada 
~. :; ·i ~ -:--

·Ambas partes apelaron del fallo ante
rior, y el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá pronunció sentencia 
de segunda instancia el 1 Q de diciembre 
de 1939, por la cual revoca en todas sus 
partes la providencia apelada y en su lu
gar absuelve a la demandada de los car
gos contenidos en el libelo. 

En esta sentencia, que viene a ser la 
materia sujeta al recurso de casación, se 
abstiene el Tribunal de estudiar el fondo 
de la cuestión debatida, o sea, el estado 
civil que en realidad le corresponde a Bea
triz Villamil o Ramírez y el parentesco 
que pueda unirla a la testadora Rosa Ra
mírez de Villamil, para los efectos de de
terminar los derechos sucesorales que co
mo legitimaria puedan corresponderle. El 
Tribunal se limita a decidir sobre la va
lidez del contrato de cesión que de sus de
rechos hereditarios hizo Beatriz a favor 
de los actores, para concluír que dicha ce
sión y el instrumento que la contiene ca
recen de todo mérito probatorio en el pro
ceso, por no haber en la escritura pública 
otorgada para ese fin la debida constan
cia de que se pagaron los impuestos so
·bre asignaciones o donaciones a que se re
fiere la Ley 63 de 1936. 

De esta manera razonJl- el Tribunal: 
conforme al artículo 65 de la Ley 63 men
cionada los notarios no pueden extender 
escrituras sobre enajenación total o par
cial de derechos sucesorios en general o 
con radicación en cuerpo cierto, sin que 
se les presente, para insertarlo en el pro
tocolo, el comprobante de que se ha pa
gado el respectivo impuesto de asignacio
nes o donaciones. 

El artículo 68 de la misma ley estable
ce que los Registradores no inscribirán 
en sus libros escrituras o documento al
guno que contenga acto, declaración o 
contrato de los enumerados en los artícu
los anteriores sin que se les presente la 
prueba de que ha sido pagado el impues~ 
to. Ni los jueces autorizarán reconoci
miento de contenido o firma, ni admiti
rán como prueba tales documentos, sin 
el mismo requisito. Toda persona o fun
cionario a. quien lleguen documentos pú
blicos o privados en que se haya omitido 
el pago, deberá avisarlo al recaudador pa
ra que cobre el impuesto correspondiente, 
revalidando así, con efecto retroactivo, el 
documento. · 
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El artículo 89 del mismo estatuto en
seña que tal impuesto debe hacerse efec
tivo conforme a la ley vigente en el mn~ j 

· mento de deferirse la asignación ; y el !:16 \"' 
siguiente agrega que esa ley principiará 
a regir el 1 Q de· mayo de 1936 y sus di1lPQ; 
siciones se aplicarán a todos los juicios 
de suces:ón pendientes en el momento de 
entrar en vigencia. Luego habiendo he
cho la enajenación de derechos sucesora-
les cuando ya estaba en vigencia la Ley 
63 de 1936, ~~ respectivo instrumento de 
venta a los actores no podía extenderse 
sin que se le hubiera presentado al Nota-
rio, para insertarlo en el protocolo, el com
probante de que se ha pagado el respec
tivo impuesto de asignaciones y donacio
nes. Y no habiéndose presentado ese com
probante, continúa la sentencia, ni el Re
gistrador debía inscribirlo en sus libros, 
ni el juzgador admitirlo como prueba (ar
tículos 65 y 68). 

De lo dicho deduce Ell Tribunal la con
secuencia de que no E!stá acreditada la 
personería sustantiva C.e los demandantes 
y en esas circunstancias, sin necesidad de 
otras consideraciones de fondo, debe re
vocarse el fallo de primer grado y absol
verse a la demandada. 

El :recu:rs(} d~! casacióiDI. 
Interpuso recurso de casación contra la 

anterior sentencia el apoderado de la par
te demandante y aleg& como causales pa
ra acusarla la primera y segunda de las 
consagradas en el artículo 520 del C. J., 
por estimar que es violatoria de ley sus
tantiva por infracción directa, por aplica
ción indebida e interpretación errónea; 
por haber incurrido el Tribunal falh¡.dor 
en error de hecho y de derecho en la apre
ciación de determinadas pruebas; y no 
estar la sentencia en consonancia con 
las pretensiones oportunamente deduci
das por la parte demandante. 

lP':rirne:r cargo. La sentencia acusada es 
violatoria de ley sustantiva por infrac
ción directa. Sostiene el recurrente que 
la Ley_ 63 de 1936 principalmente aplica
~a por el Tribunal, consagra la aplicación 
de sus disposiciones a las mortuorias· cau
sadas y a los juicios de sucesión pendien
tes al tiempo de su vigencia, pero en nin
gún caso a los juicios ordinarios destinados 
a precisar el estado civil de las personas y 
sus derechos consecuenciales, sobre bie
nes poseídos por otra en calidad de asig
nataria o heredera. De manera que el juez 
de ir.stancia no podfa desconocer en este 
proceso la personerí:a en ninguna de las 
partes, porque esta misma ley fija la ru
ta a seguir, qrdenando en su artículo 23 
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la devolución por el fisco o por la perso
na judicialmente favorecida del impuesto 
pagado por la otra parte; y ahí estaba 
además la disposición del artículo 68 de 
la misma Ley 63, sobre aviso al recauda
dor del impuesto para que éste cobre lo 
debido al fisco, revalidando así, con efec
to retroactivo, el instrumento o documen
to en que se halle la omisión. 

El artículo 1016 del C. C. sólo ordena la 
deducción contra el acervo de bienes del 
difunto y en orden al fisco, de 'los impues
tos que gravaren toda la masa heredita
ria. 

El . Tribunal fallador desoyó los precep
tos trascritos, por cuanto sentenció des
conociendo la personería de la parte de
mandada, fundado en una disposición que 
sólo rige para las mortuorias causadas y 

. los juicios de sucesión p~ndientes y en . 
ningún caso para los juicios ordinarios 
que provienen de estas causas; por cuan
to la demandada tiene derecho de repeti
ción contra el fisco o contra la persona 
favorecida, al ser condenada a restituír 
el total de la asignación o parte de ella ; 
y en fin, porque el Tribunal infringió di
rectamente la ley referente a la prueba, 
creyendo que ante la falta de pago de 
cualquier impuesto fiscal puede descono-

. cer la prueba de la persQner.ía de una de 
las partes,, no obstante decir la ley expre
samente que su deber está en avisar la 
falta de pago al reéaudador para que co
bre el impuesto correspondiente, revali
dando con efecto retroáctivo el documen
to respectivo. 

EstUlldio de los cargos 
Considera la Corte que la acusación 

anterior debe prosperar en casación. Se 
funda p~ra adoptar esta decisión en las 
razones que pasan a exponerse: 

1 ~ Bien sabido es, y así lo ha resuelto 
la Corte en casos semejantes, que el cum
plimiento de previsiones y disposiciones 
de orden fiscal, respecto de actos o con
tratos de naturaleza civil y de diligencias 
judíciales y administrativas, viene a ser 
en puridad de verdad cosa simplemente · 
adjetiva y ajena a la esencia del acto o 
diligencia pertinente, destinada única
mente a la exacción de un impuesto na
cional, pero que en realidad -se repite
no hace parte integrante de la naturaleza 
del acto civil o diligencia del poder públi
co. De manera que su omisión vendría a 
afectar, en algunos casos claramente pre
vistos en la ley, .los efectos judiciales o 
administrativos llamados a ser produci
dos por el acto o diligencia, pero en for
ma alguna a desnaturalizarlos en su esert-
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cia y contenido, cuando se les aprecia Y 
considera en sí mismos y hecha abstrac
ción de alguna solemnidad, si bien obliga
toria, completamente extraña a su e~eh-
cia misma. . 

El hecho o circunstancia meramente 
formalista o procedimental de que se hu
biera omitido en el otorgamiento de la 
escritura número 3113 de 1936, sobre ena
jenación de los derechos que pueda tener 
Beatriz en los bienes de doña Rosa, el pa
go de impuestos sobre asignaciones a que 
se refiere la Ley 63 de 1936, no. puede al
canzar el . trascendental resultado jurídi
co de arruinar y dejar sin el menor efec
to la celebración de un a'cto de la vida ci
vil que, por los demás aspectos, se reali
zó y perfeccionó con el lleno y cumpli
miento de todas las formalidades legales 
y sin que se hubiera incurrido en causal 
capaz de producir la nulidad absoluta o 
relativa del acto. La Ley 63, que se con
sidera violada y sirve de fundamento a la 
decisión del Tribunal, bien está que se 
cumpla estrictamente, en defensa del pa
trimonio fiscal de la N ación y como con
secuencia ineludible de· su· imperio para 
los- asociados; pero conviene advertir que 
precisamente el mismo- legislador tiene 
adoptadas otras medidas y previsiones 
tendientes a obtener la defensa de esos 
intereses fiséales y la efectividad, en ca
da caso, de los impuestos que deben co
brarse, sin que para alcanzar tan trascen
dental resultado sea necesario desconocer 
la voluntad contractual de los particulares, 
ni el respeto por los actos y contratos 
que tengan a bien celebrar en ejercicio 
de la libertad civil que les otorga nuestro 
sistema legal. Más adelante se verá que 
la misma Ley 63 contiene medidas ten
dientes a lograr el fiel pago de los im
puestos de asignaciones y donaciones, sin 
que se requiera el desconocimiento judi
ciaf de los instrumentos en que se haya 
omitido esa formalidad. 

2~ El inciso 29 del artículo 68 de la Ley 
63 de 1936 es de este tenor: "Toda per
sona o funcionario a quien llegueh docu
mentos públicos o privados en que se ha
ya omitido el pago, deberá avisarlo al re
caudador para que cobre. el impuesto co
rrespQndiente, revalidando así, con efecto 
retroactivo, el documento respectivo". 
((Subraya la Corte). . 

Salta a la vista que el legislador, al in
sertar en el estatuto sobre régimen fiscal 
de las sucesiones y donaciónes la anterior 
proposición jurídica, con imperio obliga
torio en su cumplimiento, quiso Rrecisa
mente dejar. a salvo la operancia y vali-
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dez del acto o diligencia en que se hubie
ra omitido, por error o por dolo, el pago 
del impuesto respectivo. Es evidente que 
lo único que se propone y que le interesa 
es impedir el fraude al fisco nacional y 
la efectividad de tales gravámenes sobre 
bienes heredados o donados, sin ocasio
nar una lesión irreparable al interés pri
vado y al libre movimiento y desarrollo 
de las relaciones patrimoniales entre los 
asociados. Consideró el legislador en el 
precepto trascrito que de esa manera po
día alcanzar tan importante resultado, sin 
herir o arruinar la validez y efectividad 
del acto o contrato o de la diligencia ju
dicial o administrativa, que en· su esen
cia fueran irreprochables. Bastaba en ta
les casos que el funcionario a quien se 
presentara un documento de esa natura
leza, en que se hubiera omitido el pago de 
tales impuestos, avisara al respectivo re
caudador, a efecto de que liquidara e hi
ciera efectiva la exacción impositiva; y 
en tal evento, ese pago posterior tendría 
plena operancia, . produciendo el importan
te resultado de revalidar, con efecto re
troactivo, el documento pertinente y su 
contenido. Si podía realizarse el fenóme
no de la posterior revalidación, recono
ciéndole efecto retroactivo, es indudable 
que el acto era válido en sí mismo y de
bía producir todos sus efectos, con la úni
ca condición de que aun posteriormente 
se atendiera al pago de los gravámenes 
fiscales impuestos por la ley. 

Y esta solución no ha sido adoptada por 
el legislador únicamente en lo atañedero 
a los impuestos de sucesiones y donacio
nes, sino que también para los fraudes u 
omisiones en el pago de la renta de tim
bre nacional. Al efecto, el Decreto-ley 
número 92 de 1932, que regula esa mate
ria, para. evitar todo fraude a la renta de 
timbre, en sus artículos 7Q, 9Q y 13Q, adop
tó medidas eficaces y oportunas simila
res a la anterior, que aseguran la satis
facción de tal impuesto, sin llegar al ex
tremo de desconocer y anular los docu
mentos que requerían esa formalidad. 

3" Es evidente que los artículos 65 y 
68 de la Ley 63 disponen que los Nota
rios no pueden. extender escrituras ni los 
Registradores inscribirlas en sus libros, 
respecto de actos o contratos relahlvos a 
la enajenación, promesa u opción de ena
jenación de derechos sucesorios en gene
ral o con radicación en cuerpo cierto, sin 
que se le~ presente, para insertarlo en el 
protocolo, el comprobante de que se ha 
pagado el respectivo impuesto de asigna
ciones o donaciones. Esa norma debe ser 
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estrictamente obedecida por dichos fun
cionarios y deben negar su intervención 
para la celebración de tales actos o con
tratos, si no se les presenta el compro
bante de haberse satisfecho el gravamen 
señalado. Pero es de rigor concluír, den
tro de lógicos postulados de justicia, que 
si faltan a ese deber y extienden y regis
tran sin ese requisito el ácto o contrato 
respectivo, toda la responsabilidad se des
plaza de los interesados o contratantes a 
la cabeza del Notario o Registrador que 
ha incurrido en tan lamentable omisión 
u olvido. El deber lo impone la ley, ante 
todo, al funcionario que ejerce atribucio
nes consagradas y respaldadas por el po
der público; y no es lógico que su falta o 
descuido vaya a ocasio1;1ar quebranto irre
parable tan Sólo a los intereses de los par
ticulares. 

El artículo 68 agrega que "ni los jueces 
autorizarán reconocimiento de contenido 
o firma, ni admitirán como prueba tales 
documentos, sin el mismo requisito". Con
sidera la Corte que esa norma de conduc
ta impuesta al órgano judicial debe inter
pretarse de manera amplia y buscando el 
indudable propósito del legislador, no en 
la forma restrictiva como lo hizo el Tri
bunal. Basta examinar detenidamente su 
contenido para aceptar y concluír que tal 
prohibición impuesta al juzgador se refie
re a los documentos privados, otorgados 
sin la presencia o intervención de funcio
narios públicos etl quienes se tiene depo
sitada la fe pública, porque sólo docu
mentos de esta .índole exigen el reconoci
miento. Para tales casos sí se justifica 
la prohibición de que sean admitidos co
mo pruebas, porque toda la responsabili
dad por la omisión recae exclusivamente 
sobre los estipulantes o actuarios, sin 
que pueda desplazarse a los funcionarios 
autorizados por el poder público para in
tErvenir. Pero es que aun en el caso con
templado por el artículo 68, antes trascri
to, lo pertinente es que el funcionario ju-

. dicial se abstenga de admitir como prue~ 
ba el documento, hasta tantD que se cum
pla el requisito fiscal del pago del im
puesto, haciéndolo saber así a las partes 
litigantes y ordenando el aviso al respec
tivo recaudador, para la satisfacción del 
gravamen; pero una vez cumplido el re
quisito y reparada la omisión, no podría 
desconocer la existencia del acto o con
trato o negarle validez en juicio, dejando 
sin operancia sus o disposiciones y cláusu
las. 

4" La; escritura número 3113 de 1936, 
que contiene la cesión o venta de los de-
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rechos hereditarios de Beatriz, fue exhi
bida en este proc·eso desde la primera 
instancia, sin que el juzgador de primer 
grado le hiciera observación o reparo al
guno, cuando su deber era hacer la pre
via declaración pertinente sobre la omi
sión en el pago del impuesto y dar el avi
so al recaudador, según el artículo 68, 
para que satisfecha tal formalidad tuvie
ra plena revalidación dicho instrumento, 
con efecto retroactivo. Esta omisión in- · 
dudable de parte del juez a quo, que hu
biera podido poner a salvo los intereses 
del fisco nacional, sin mengua para el ac
to cuya validez se estudia, no puede re
dundar en exclusivo e irreparable perjui
cio para las partes en el contrato de ven
ta de derechos hereditarios, cuando la 
misma ley prevee el caso de que pueda 
alcanzarse el cumplimiento del deber im
positivo sin lesionar gravemente la liber
tad y los derechos patrimoniales de los 
asociados. Pero si así no lo hizo, no podía 
desconocerse por esa sola circunstancia 
el mérito probatorio del instrumento de 
venta aludido anteriormente, si por otra 
parte era intachable en cuanto al cumpli
miento de los demás requisitos esenciales 
por nuestra ley para su existencia y ope-
rancia. . 

De lo expuesto anteriormente concluye 
la Corte que el Tribunal dio una aplica
ción indebida y una interpretación erró
nea a las disposiciones de la Ley 63 de 
1936 que le sirvieron de fundamento pa
ra decidir que no está acreditada la per
sonería sustantiva de los cesionarios de
mandantes. Como esta consideración ju
rídica es el único fundamento o soporte 
de la sentencia acusada, ya que por esa 
circunstancia se abstuvo el Tribunal de 
decidir sobre el fondo de la cuestión de
batida, se impone el deber de casar el fa
llo que es materia del recurso, para que 
al actuar la Corte como Tribunal de ins
tancia imparta la decisión definitiva en 
este proceso. · 

Sentencia de instancia 

No comparte la Corte ni la tesis ni las 
conclusiones adoptadas por el juez de pri
mer grado, en la sentencia que puso fin 
a la primera instancia, y que consisten 
en aceptar que la cedente de los actores, 
Beatriz Villamil o Ramirez, ha demostra
do suficientemente en juicio que es hija 
natural de la testadora, y, por ende, tie
ne derecho a suplicar y obtener la refor-

, ma del testamento, como asignataria for
zosa. Para separarse de este extremo se 
funda en las siguientes consideraciones: 
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1~ Es un hecho indudable en el proceso 
que la cedente mencionada invoca su con
dición de hija legítima de Rodolfo Villa
mil y Rosa Ramírez, y tan cierto es esto, 
que adujo como prueba de ese carácter la 
partida de matrimonio de sus pretenc;li
dos padres y la partida de bautizo de ella, 
donde se dejó expresa constancia de que 
era tal hija legítima. De. manera que la , 
litis-contestatio quedó trabada sobre el 
concepto fundamental de que Beatriz ale
ga e invoca su condición de hija legítima, 
y los cesionarios actores parten de la ba
se. de tal estado civil al instaurar su ac
ción. 

Así planteada la litis, el juzgador no 
puede variar o modificar el presupuesto 
procesal relativo a la personería de la 
parte actora y reconocer en juicio un es
tado civil distinto del que ésta invoca en 
el proceso. Bien es verdad que en· casa
ción esa parte litigante hace la afirma
ción de que la cedente no es hija legítima 
sino natural, pero tal declaración hecha 
fuera de la oportunidad procesal y de su 
diálogo probatorio no puede tener efica
cia algmia para modificar esa situación 
voluntariamente creada pór el demandan
te: Mucho menos tratándose de una situa
ción extramatrimonial y jurídicamente 
irregular, que impone la petición inequí
voca de la persona que aspira a tener ese 
carácter v condición. · 

2'' Si sé niega a un demandante, en jui
cio, su calidad de hijo legítimo, por no 
haberse· evidenciado tal estado civil, no 
puede el juzgador oficiosamente entrar a 
investigar, ni menos a decidir, si el pre
tendido hijo legítimo no ha demostrado 
tal carácter, pero en cambio y con los 
mismos elementos le corresponde la si
tuación de hijo natural, porque de esa 
manera podría consagrarse el absurdo ju
rídico y procesal de que el que no es hijo 
legítimo de una persona puede resultar 
en el proceso con un estado civil distinto 
del solicitado o alegado. 

3~ Aceptándose por vía de estudio y de 
simple controversia que no tienen sufi
ciente valor los _ anteriores argumentos, 
puede agregarse que si la partida de bau
tizo dé la cedente no la acredita como hi
ja legítima, menos puede servir para con
siderarla como hija natural, por la sen
cilla razón de que tanto en la forma co
mo en el fondo son esencialmente distin
tas y tienen diverso valor probatorio las 
actas relativas a esos dos estados. En 
efecto, la partida de bauUzo de una per
sona como hijo legítimo no le da ese ca
rácter sino en cuanto demuestre el opor-
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tuno matrimonio de sus padres, y es en
tonces cuando se acepta la legitimidad, 
en virtud de la presunción "pater is est 
quem nuptiae demostrant". En la parti
da de bautizo de un hiio natural se tiene 
en cuenta, ante todo, la confesión que 
hace la madre de se:r su hijo o el padre 
de reconocerlo como tal, y entonces se 
presume que es cierto el hecho físico del 
parto. Pero cuando, como en el caso pre
sente, no existe la partida de hijo natu
ral y la exhibida dice que es legítima y 
fue sentada con. intervención de personas 
distintas de la supuesta madre natural, 
esa partida no contiene la confesión de 
la madre, no hace presumir el hecho del 
parto y tal acta o partida no puede per
judicarla. En forma tal, que apenas ates
tigua la declaración hecha por las perso
nas que llevaron a la niña a bautizar; pe
ro no es bastante, en casos como éste, por 
sí sola para establecer la maternidad res
pecto de la persona a quien se le atribuye. 

4" Pero hay más : para que la cedente 
pudiera reputarse como hija natural hu
biera sido necesario que la partida ecle
siástica apareciera sentada en la forma y 
términos que dispone el derecho canóni
co, en el canon 777, que prescribe que 
cuando se trate de hijos ilegítimos, el 
nombre de la madre será expresado si su 
maternidad consta públicamente, o si ella 
misma de modo espontáneo lo pide por 
escrito o delante de dos testigos. Es sa
bido que un acta eclesiástica sobre estado 
civil tiene valor, pero en cuanto haya sido 
sentada de acuerdo con las reglas del De
recho Canónico, lo cual no aparece de .. 
mostrado en autos, puesto que ni se ha 
exhibido partida de hija natural, ni cons
ta en forma alguna que la supuesta ma
dre haya pedido la inscripción de tal par
tida, ni menos consta su maternidad de 
manera pública. Lejos de esto, hay una 
serie de testimonios en los autos que con
tradicen la afirmación de que la testado
ra hubiera tenido hijos nunca, ni que pa
ra la fecha que expresa la partida que 
nació Beatriz hubieran visto o conocido 
en ·la madre síntomas de maternidad o 
hechos demostrativos del parto. También 
la pretendida madre declara en su testa
mento que no deja descendencia y tal ma
nifestación en un acto solemne de última 
voluntad, llega a tener una gran signifi
cación probatoria de carácter negativo, 
que unida a las demás circunstancias an
tes expresadas concurren a dejar inváli
da la tesis de la supuesta maternidad ile
gítima. Sería un caso bien extraño que 
una mujer al morir negara a su hija; de 

JUDJICJIAIL 

modo que para destruír esta presunción 
de verdad es necesario que quien lo pre
tende establezca el hecho contrario con 
plenitud probatoria. 

De todo lo dicho concluye la Corte que 
para declarar que un hijo es legítimo o 
natural necesita el juzgador tener a la 
vista la plena demostración de esos esta
dos y en el caso presente esa convicción 
legal no existe. Lo ocurrido realmente es 
que la cedente no pudo evidenciar su ca
lidad de hija legítima, con cuya persone
ría se instauró la acción, y en esas cir
cunstandas menos ha podido demostrar 
que es hija natural. Es muy significati
vo que en la escritura número 3113 de 
1936, sobre venta de los pretendidos de
rechos herenciales, no dijo ni expresó 

· Beatriz que lo hacía en su carácter de 
hija legítima o natural de la testadora, 
sino que en forma ambigua expresó que 
vendía "los derechos que pueda tener res
pecto a los bienes de la señora Rosa Ra
mírez de Villamil", pero sin manifestar 
qué condición alegaba para hacer esa ven
ta. .Y nc estando evidenciado tal carácter 
de hija rtatural de la cedente, los cesiona
rios actcres carecen de la personería su
ficiente para suplicar la nulidad o la re
forma del testamento, por faltarles inte
rés jurídico en los resultados del proceso. 
Se impone, por lo tanto, considerar de
mostrada la excepción de ilegitimidad de 
la personería de la parte actora y absol
ver a la demandada de todos los cargos 
formulados en el libelo. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema d~ Justicia en Sala de Casación en 
lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad de la ley, CASA la sentencia pro
nunciada por el Tribunal Superior del 
Distrito Judicial de Bogotá el día prime
ro de di~iembre de mil novecientos trein
ta y nueve, y previa revocatoria de la 
dictada por el Juez Séptimo Civil de este 
Circuito, en veintinueve de julio de mil 
novecientos treinta y oeho, absuelve a la 
demandada de . todos los cargos del libelo. 

Sin costas en las instancias ni en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicñall y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

ILiborio JEscallón -Jisaías Ce¡peda-JRi
cardo. Hinestrosa IDaza--lFulgencio ILea¡¡1Ue· 
rica V élez-Hernán Salamanca-El Con
juez, 'll'ancredo NarruneUi. - Pedro ILe6n 
JRi.ncón, Srio. en ppdad. 

i 
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RECURSO DE CASACION 

El recurso de casación puede 
interponerse en el acto mismo de 
la· notificación de la sentencia de 
segunda instancia, sin que sea 
necesario un escrito especial o 
un memorial ad hoc. La manifes
tación de interponer el recurso 
en el . acto de la notificación, es 
un escrito conforme al art. 522 
del C. J. 

Corte Supremci de Justicia-Sala de Casa
ción Civil- Bogotá, cinco de febrero de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

En el juicio ordinario de Argemira 
Guzmán. contra la sucesión de José Anto
nio Padilla, el Tribunal .Superior de !ba
gué negó e1 recurso de casación contra su 
sentencia de segunda instancia que al no
tificársele ésta manifestó interponer el 
apoderado de la demapdante, doctor J or
ge Altuzarra Lezama, quien recurre de 
hecho contra tal negativa. 

Esta se funda, no en que la naturaleza 
del négocio o su cuantía se opongan, pues 
a estos respectos no hay óbice para con
ceder, sino en que no se formuló memorial 
con tal fin y el recurrente se limitó a la ma
nifestación antedicha. Entiende el Tri
bunal, escuchando los reparos de la con
traparte contra la concesión pronunciada 
inicialmente en auto infirmado por el que 
motiva· el presente recurso de hecho, que 
aquello es procedente para apelar, según 
el C. J. en su artículo 324 in fine; pero no 
para la casación, reglamentada en forma 
especial y por lo mismo prevalente en for
ma que, al tenor del artículo 522, ibídem, 
este recurso se interpone por medio de 
un escrito dirigido al Tribunal sentencia
dor. 

Estima la Corte que hallar en esa. fra
se "por medio de escrito" un mandato an-

te el cual un memorial ad hoc sea indis
pensable, es algo ocasionado a: sacrificar 
el derecho a la forma, contra los fines de 
la justicia (C. J., artículo 472) ; a tiem
po que, por otra parte, aun dentro de esa 
rigidez, no puede negarse que la manifes
tación de interponer el recurso hecha en 
el acto de la notificación, reviste en rea
lidad la interposición del requisit9 de ser 
por escrito dirigido al Tribunal, quien ha 
de ser quien decida al respecto. La exi
gencia de aquel artículo 522 es la de que 
no haya duda sobre que el recurso se in
terpone, pues mal podría darse por inter
puesto mediante suposiciones o conjetu
ras, y no puede interpretarse de manera 
que existiendo inequívocamente tal ma
nifestación, pueda tenerse ésta por no 
hecha, como sucedería decidiendo sólo an
te la falta de un memorial separado, el 
que, además, no podría más ni menos que 
consignar por escrito lo mismo que el abo
gado dijo y escribió en la citada diligen
cia de notificación del fallo recurrido. 

En mérito de lcJ expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, admi:qistrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, concede el recurso de casación 
interpuesto por el demandante contra la 
sentencia de catorce de septiembre últi
mo pronunciada en este juicio por el Tri
bunal Superior del Distrito ·Judicial de 
Ibagué, al que se oficiará en solicitud del 
expediente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio Escallón - José Miguel Aran
go - [saías Cepeda - Ricardo Hinestro
sa Daza - lFulgencio lLequerica V élez -
Hernán Salamanca - Pedro León Rincón, 
Srio. en ppd. 
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ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA DE DINERO Y OTHAS 

Corte Suprema de Justicia -- Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, siete de . febrero 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda) 

El cinco de octubre de mil novecientos 
treinta y siete presentó José Alejandro 
Ayala, ante el Juez 6o. Civil de este Cir
cuito, demanda ordinaria contra el Sin
dicato de la Aguja, de esta ciudad, y pidió 
que por sentencia definitiva se hicieran 
las siguientes declaraciones: 

"Primera. Que soy dueño del . jardín, 
huerto de hortalizas, árboles frutales, el 
kiosko y demás mejoras que hay dentro 
del lote determinado por su ubicación y 
linderos en la parte histórica de esta de
manda. 

Segunda. Que la parté demandada es
tá obligada a pagarme el valor de los pro
ductos de los expresados jardín y huerto 
a partir del primero de enero de mil no
vecientos treinta y uno hasta la fecha de 
admisión de esta demanda, o sea el valor 
total de cada cosecha, valor que se deter
mina por los peritos en este juicio, junto 
con sus intereses legales a partir del día 
siguiente al en que la parte demandada 
dispuso de ellos, hasta el día de la solu
ción completa de la deuda. . 

Tercera. Que la parte demandada debe 
pagar las costas de este juicio. 

Todo dentro de los tres días de la eje
cutoria del fallo. 

En subsidio de las declaraciones que 
preceden, pido- que usted haga las siguien
tes: 

Primera. Que el demandante tiene de
recho para que la parte demandada le pa
gue: 

a) El valor de su trabajo personal a 
razón de dos pesos diarios a partir del día 
primero de septiembre de 1929, hasta el 
día del pago ; 

b) El valor de las semillas de flores, 
hortalizas, árboles frutales y ·demás plan
tas que se hallan dentro del predio urba
no atrás determinado; 

e) El valor del kiosko y de los jornales 
empleados por el demandante desde el pri
mero de septiembre de 1929, hasta el día 

del pago }Jor parte de la parte demanda
da, junto con los intereses legales; 

d) Que la parte demandada debe pagar 
al demandante el valor de las vacaciones 
anuales, tal como lo indican las leyes del 
trabajo; 

e) Que la parte demandada debe pagar
le al demandante el valor de la indemni
zación debida por motivo de las enferme
dades que contrajo en los trabajos indi
cados, al tenor de las mismas leyes; 

f) Que la . parte demandada debe pa
garle al demandante las costas de este jui
cio. 

Segunda. Que la parte demandada de
be hacer los pagos de que trata este fallo 
dentro de los seis días siguientes a la eje
cutoria del mismo, junto con las horas de 
mis servicios extraordinarios". 

Surtida la tramitación de la primera 
instancia, el Juez del· conocimiento deci
dió el asunto por sentencia de fecha ca
torce de julio de mil novecientos treinta 
y ocho, en la cual absolvió a la parte de
mandada de los cargos de la demanda y 
condenó en costas al demandante, fundán
dose en . que no se había traído a los au
tos la prueba de la existencia legal del 
Sindícate de la Aguja. 

Apelado este fallo por el actor y agota
dos los t::~ámites de segundo grado, el Tri
bunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá d.ictó la sentencia de veinte de oc
tubre de mil novecientos treinta y nueve, 
por medio de la cual confirmó, por otras 
razones, la del Juez a {ftllO y condenó en ' 
costas al apelante. 

El Tribunal encontró, en primer lugar, 
que en la segunda instancia se subsanó 
la deficiencia de la prueba relativa a la 
inexistencia legal de la parte demandada 
y a la personería .de su representante en 
juicio. De consiguiente, entró a estudiar 
el fondo del negocio. 

La sentencia hace un estudio detenido 
de la demanda de Ayala y de las peticio
nes en ella formuladas, y analiza amplia
mente las pruebas presentadas por ambas 
partes, de todo lo cual concluye que no 
está probada ninguna de las pretensiones 
del aétor. 

Dice en sí.ntesis la sentencia: 
. Ayala pretende el reconocimientto de 
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dominio, en su favor, de los edificios, me
joras y plantaciones de flores y hortalizas 
que él asegura que construyó y sembró 
en el lote de terreno que como arrendata
rio tenía en su poder el Sindicato de la 
Aguja, basándose en el concepto de la ac
cesión de cosas muebles a inmuebles, pe
ro como esa acción sólo la tiene el dueño 
del terreno, conforme a los artículos 713 
y 739 del Código Civil, y, además, no apa
recen debidamente probados los hechos 
alegados por Avala, ~o puede prospet:ar 
la primera petición principal de la de-
manda. · 

Respecto de la segunda petición prin
cipal, dice la sentencia que "en concepto 
del demandante, las obras realizadas en 
el inmueble de que es beneficiario el Sin
dicato de la Aguja, lo fueron por cuenta 
directa del actor Ayala, quien compraba 
las semillas y materiales, atendía la ma
no de obra, etc., todo con dineros de su 
exclusiva propiedad. En cambio, sostie
ne la entidad demandada que los c1,1ltivos 
y obras efectuados por Ayala lo fueron 
como simple dependiente del Sindicato, el 
que contrató sus servicios de jardinero Y 
se los reembolsó oportunamente. 

El Tribunal, después de un acertado y 
concienzudo análisis de las pruebas adu
cidas por ambas partes, llega a la conclu
sión de que tampoco es procedente la se
gunda petición principal de la demanda. 

Fundándose en las mismas pruebas y 
en razones análogas, encuentra el Tribu
nal que no son viables las condenaciones 
subsidiarias pedidas por el actor, sobre 
pago de su trabajo, de jornales de obre-. 
ros empleados, vacaciones, semillas; abo
nos y derriás reclamaciones formuladas 
por Ayala, "porque aparece que el citado 
Ayala trabajó por cuenta del Sindicato, 
recibiendo de éste los salarios acordados, 
y que sus funciones no eran las de un 
empleado sino las de un simple obrero". 

Por último, dice el Tribunal: 
"Y como de autos no aparece debida

mente demostrado que las enfermedades 
sobre que con tánta ligereza deponen los 
testigos hubieran sido contr~ídas en el 
trabajo, ni por razón de él, resulta inofi
cioso entrar en el estudio de la otra peti
ción sobre auxilios de enfermedad". 

Apoyado en las consideraciones de que 
se ha venido hablando, el Tribunal con
firmó la sentencia absolutoria de prime
ra instancia. 

· lEl recurso 

Contra esa sentencia interpuso recur-
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so de casación el señor .apoderado del ac-
tor. · 

La demanda respectiva, que· se aparta 
por completo de la técnica de casación, 
es en extremo inarmónica y cónfusa,. por 
lo cual se hace muy difícil su interpreta-
d~. . 

Dice el recurrente que señala como mo
tivos o causales de casación los ordinales 
19 y 29 del articulo 520 del Código J udi
cial, pero aunque cita muchas leyes y ar
tículos,. tanto del Código Civil como del 
Judicial, no indica en forma clara y pre
cisa los fundamentos de las causales ale
gadas, ni cuáles son propiamente los pre-
ceptos violados. , 

No obstante, se pasa a hacer el estudio 
correspondiente. 

Puede decirse que el escrito por medio 
. del cual se fundó el recurso, se encamina. 
a . sostener que la sentencia incurre en 
errores de hecho en la apreciación de la 
demanda, de los hechos y de las pruebas, 
de modo manifiesto, y en graves incon
gruencias. 

Pretende el recurrente que la senten
cia viola los artículos 950 y 951 del Códi-

. go Civil, en los cuales no se apoyó la de
manda, ni los alegatos de instancia, pues 
no fue la acción reivindicatoria la inicia
da por el demandante. Dicha pretensión 
constituye un medio nuevo en casación, 
que no sería aceptable conforme a la ju
risprudencia de _la Corte, a lo que se agre
ga que no habiendo podido probar el ac
tor el dominio que pretende de -las cosas 
objeto del pleito, como no pudo probarlo, 
según se deduce claramente de todas las 
pruebas presentadas y del análisis que de 
ellas se hace en la sentencia, no es pro
cedente la afirmación de que se violaron 
tales artículos, por no haberlos aplicado. 

Tampoco puede aceptarse el cargo de 
que la sentencia viole todas las leyes y 
artículos que de modo impertinente cita 
el recurrente, ni que incurra en errores 
de hecho que resulten .de manifiesto, ni 
en incongruencia de ninguna clase. 

Lo que sucede es que el actor no logró 
probar ninguna de sus pretensiones, ni 
ninguno de los hechos de la demanda. 

Atrás se vio que el Tribunal hizo un es
tudio prolijo, cuidadoso y ajustado a la 
ley de todas las probanzas presentadas, 
estudio que no han logrado desvirtuar 
los razonamientos del recUrrente, quien 
no ha- demostrado que el Tribunal incu
rriera en error de derecho, ni en error de 
hecho que aparezca de modo manifiesto 
en los autos. 
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Aunque el recurrente cita como causal 
de casación el ordinal 29 del artículo 520 
del C. J., y en alguna parte dice que la sen
tencia tiene graves incongruencias, nada 
concreto alegó sobre estos puntos, y a la 
Corte le basta, para contestarlos, decir 
.que siendo la sentencia absolutoria los 
cargos aludidos no son procedentes. 

Es suficiente lo dicho para concluír que 
no pueden aceptarse los cargos formula
dos por el recurrente, y que, en consecuen
cia, no debe casarse la sentencia acusada. 

En mérito de las consideraciones ante
riores, la Corte· Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación Civil y administrando 
justicia en nombre de la República de Co-

,' 
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lombia y por autoridad de la ley, NO CA
SA la sentencia dictada en este juicio po:r 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Bogotá el veinte de octubre de mil no
vecientos treinta y nueve. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Liborio lEscalló:n - .Jfosé Migunen Alt'altll
go - ITsaí:as Cepeda - JRicall'do lH!nltllestll"'o
sa IDaza - JFu:lgencio ILequerica V éllez -
Hernán Salamanca - l?edro ILeó~n JR.im~óltll, 
Srio. en ppd. 
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ACCION SOBRE DECLARACION DE INCUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO Y SO
BRE PAGO DE PERJUICIOS 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, siete de febrero 
de mil novecientos cuqrenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda) 

El 31 de agosto de 1937 la señorita Eva 
Feldman, por medio de apoderado, presen
tó demanda ordinaria ante el Juez 19 Ci
vil de este Circuito contra la Sociedad 
Colombo-Alemana de Transportes Aéreos 
(SCADTA), y pidió que se hicieran las · 
siguientes declaraciones y condenaciones : 

"Primera. Que la Sociedad Anónima 
denominada "Sociedad Colombo Alemana 
de Transportes Aéreos". (SCADTA), con 
dómicilio en Barranquilla y en Bogotá, no 
cumplió el contrato de transporte y segu
ro celebrado con la señorita Eva Feldman 
en Bogotá el día veinticinco de julio de 
mil novecientos treinta y tres, por medio 
del cual la Sociedad demandada se com
prometió y obligó para con mi mandante 
a transportar dos cuadros artísticos de 
gran valor ejecutados por el artista ale
mán Johan Zoffany, de Bogotá a New' 
York, bajo la responsabilidad de la refe
rida Sociedad, previo contrato de "seguro 
y pago de cuota correspondiente, especifi
cados los cuadros referidos con las deno
minaciones de LA SERENATA y EL 
PRIMER DISGUSTO. 

"Segunda. Que en virtud del incumpli
miento del contrato de transporte y segu
ro a que se· refiere la petición anterior, 
la Sociedad Anónima denominada Socie
dad Colombo Alemana de Transportes 
Aéreos (SCADTA), con domicilio en Ba
rranquilla y en Bogotá, está obligada a 
pagar, seis días después de la ejecutoria 
de la sentencia, a mi mandante, señorita 
Eva Feldman, la cantidad de sesenta mil 
pesos moneda corriente ($ 60,000.00), su
ma en la cual la señorita Eva Feldman y 
yo estimamos los perjuicios causados a 
ella por la Sociedad demandada con el in
cumplimiento del contrato de transporte 
y seguro de que trata la primera petición 
de este libelo, o la suma que se fije por 
p~ritos ei1 la forma legal. 
· · "Tercera. Que si la Sociedad demanda-

da se opone a esta demanda se le con8ene 
en las costas procesales". 

La demanda le fue notificada al señor 
Hermann Kuehl, como representante de 
la sociedad demandada, pero dicho señor 
se negó a firmar la ·notifiCación y no la 
contestó, ni se hizo parte en el juicio. 

El Juez del conocimiento puso fin al ne
gocio por sentencia de fecha cinco de no
viembre de mil novecientos treinta y 
ocho, por medio de la cual absolvió a la so
ciedad demandada de los cargos que se le 
formularon. 

Apelado el fallo por la parte demandan
te y surtida la tramitación de segundo 
grado, el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Bogotá lo confirmó por sen
tencia del veintinueve de mayo de mil no
vecientos cuarenta sin condenar en cos-
tas. · 

El fallo de primera instancia se funda, 
de un lado, en que no aparece probado 
que la demandante, como cargadora, con
signante o remitente pagara el valor del 
transporte de las mercaderías, y, de otro, 
en que conforme a los artículos 300, 303 
y 309 del Código de Comercio- sólo el con
signatario tiene acción para exigir al por
teador la entrega de las mercancías, o la 
correspondiente indemnización por la 
avería de ellas, de donde dedujo el juzga
dor que la demandante carecía de perso
neria suficiente para iniciar el juicio. 

El Tribunal, apoyado en los artículo$ 
283, 286 y 289 del Códido de Comercio, 
refutó las razones en que se fundó el Juez 
para sostener que la remitente no tenía 
derecho para iniciar el pleito y concluyó 
que sí podía iniciarlo, pero estimó que no 
habiéndose pagado el valor del transpor
te, ni habiéndose dado por la remitente el 
aviso escrito de que habla la cláusula 24 
del contrato de transporte, no podía exi
gir que se entregara la mercancía en New 
York, ni que se retornara a esta ciudad, 
para su entrega a ella, ni que se le paga
ra la correspondiente indemnización por 
los daños o averías que la demandante 
asevera que sufrieron los cuadros objeto 
del transporte. En consecuencia, por ta
les razones confirmó la sentencia absolu
toria. 
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Eñ r<ecmrso 

Tres son los cargos que alega la recu~ 
rrente contra la sentencia acusada: 

a) Violación· de la ley sustantiva, por 
errónea interpretación del artículo 313 
del Código de Comercio, e indebida apli· 
CB,ción del mismo al caso del pleito. 

b) Violación del artículo 8Q de la Ley 
52 de 1919, por infracción directa y fal~ 
ta de aplicación ; y 

e) Violación de los artículos 69 y 1604 
del Código Civil, en armonía con los 298 
y 299 del Código de Comercio, y con el 
8Q de la Ley 52 de 1919. 

Se pasa a analizar tales cargos. 
a) Sostiene el recurrente que la deman

da no se estableció con el fin de pedir que 
se indemnizara a la actora los perjuicios 
resultantes de la avería que ella dice que 
sufrieron los cuadros objeto del contrato 
de transporte, sino para que se declarara 
que la sociedad demandada no cumplió el 
contrato, por lo cual debe condenársele a 
pagar los perjuicios ocasionados por ese 
incumplimiento, y que, por lo mismo, no 
son aplicables al pleito lo estipulado en 
la cláusula 24 del contrato de transporte, 
ni lo dispuesto en el artículo 313 del C. 
de Co., que se refieren únicamente al ca
so de avería de las mercancías transpor
tadas. 

Agrega que el artículo 313 citado hace 
alusión a mercancías que se han recibi
do pero que no obstante observarse al 
tiempo del recibo que han sufrido sus
tracción o daño, no se formula oportuna
mente la reclamación respectiva, y que 
ese artículo establece una prescripción de 
corto plazo al respecto, que en ningún ca
so puede declararse de oficio. Considera 
el recurrente, además, que el menciona
do artículo es aplicable a los empresarios 
particulares de transportes, pero no a los 
empresarios públicos .. 

b) Alega el recurrente que la sentencia 
violó el artículo 8Q de la Ley 52 de 1919, 
por ho haberlo aplicado, cuando en su 
concepto es aplicable al c'aso del pleito, 
porque dice que la sociedad demandada 
es un empresario público de transportes 
y no un empresario particular, al tenor 
de lo dispuesto en el artículo 271 del C. 
de Co. Que, por lo tanto, no son válidas 
las cláusulas como la 24 de la carta de 
porte, que tiende a limitar los deberes o 
la responsabilidad que tienen los portea
dores públicos, conforme a las leyes. 

e) Dice el recurrente que el artículo 
1604 del C. C. sienta los fundamentos de 
la responsabilidad contractual y que la 
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doctrina general de dicho artículo se apli
ca al contrato de transportes ajustado 
con ·empresarios públicos, sin perjuicio de 
las responsabilidades especiales que la 
ley impone al porteador, o de las que éste 
acepte conforme al contrato. Que la cul
pa sigue siendo el fundamento de la res
ponsabilidad contractual, por violación de 
la ley, de los reglamentos o de las obli
gaciones contractuales. 

Dice también que el artículo 6Q del mis
mo Código hace nula toda cláusula con
tractual que vaya contra expresa prohi
bición de las leyes, y las que hacen írrita 
la responsabilidad del porteador, como 
las que en tal sentido inserta la SCADTA 
en la carta de porte que obra en autos, 
cláusulas que el recurrente considera nu
las porque el porteador es un guardián de 
la cosa que transporta y no puede asumir 
la calidad de guardián de dicha cosa has
ta su entrega al consignatario o a su due
ño, y al mismo tiempo rehuír la respon
sabilidad consiguiente, y porque el· ar
tículo 8Q de la Ley 52 de 1919 prohíbe a 
los empresarios públicos de transportes 
que en los reglamentos, conocimientos de 
embarque o billetes hagan figurar cláu
sulas algunas limitativas de sus deberes, 
o de la. responsabilidad que las mismas 
leyes les imponen, y que, aunque las ha
gan constar, no por eso quedarán exen
tas de indemnizar a los cargadores por 
las pérdidas, faltas o averías que sufran 
sus cargamentos. 

Agrega que dichas cláusulas son igual
mente nulas en presencia de lo dispuesto 
en los artículos 298 y 299 del C. de Co., 
según los cuales el porteador no descar
ga su responsabilidad eon simple ausen
cia de culpa, sino demostrando que hubo 
fuerza mayor o caso fortuito no imputa
bles a él, a sus dependientes o en general 
a su empresa, de todo lo cual deduce el 
recurrente que el Tribunal desconoció _y 
violó ostensiblemente los preceptos ci
tados al limitarse a fallar el asunto por 
la sola doctrina del artículo 313 del C. de 
Co., artículo que también interpretó y 
aplicó erróneamente, porque él no se re
fiere a los empresarios públicos de trans
porte sino a los empresarios particula
res. 

La Corte considera: 
Antes de entrar a estudiar a fondo los 

cargos formulados contra la sentencia 
acusad!a, cdnviene dejar establecido cla
ramente cuál fue el objeto del pleito. 

. Según las peticiones de la demanda, que 
atrás se ·copiaron, el juicio tuvo por úni
cos fines el que se dedare que la socie-
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dad demandada no cumplió el contrato de No existe prueba alguna en el expedien
transporte de unos cuadros, de Bogotá a te de que el destinatario, el Exchange 
New York, y el que, en consecuencia, se Bank & Trust Co., se presentara en New 
le condene a pagar a la demandante los York a pagar el valor del transporte de 
perjuicios ocasionados por el no cumpli- los cuadros y a exigir la entrega de ellos 
miento. a la sociedad transportadora, y de que 1és-

No obstante, el señor apoderado de la ta se hubiera negado a entregarlos, ni 
demandante, tanto en los hechos en que resulta probado que los cuadros se daña
fundó la demanda como en los alegatos ran en el transporte. Tampoco aparece 
presentados, se extiende en largas consi- demostrado que ofrecieran pagar el flete 
deraciones tendientes a demostrar que los y los reclamaran los ¡;¡eñores Wm. J. Bo
cuadros se dañaron en el transporte, por nisteel y Am. Baron, de que habla la de
lo cual el porteador debe responder de mandante. 
los daños causados, y se refiere a una lar- En cambio, no sólo consta en las cartas 
ga y complicada leyenda de constitución de porte que el flete debía ser pagado por 
de sociedades para explotar minas de mi- el destinatario, sino que no se· ha compro
ca, oro, estaño, etc., y para la exportación hado que fuera pagado, y el señor apode
de quina, sociedades que la. demandada rado de la demandante dice en su alegato 
no pudo constituír por no habérsele en- de conclusión de la primera instancia: 
tregado oportunamente los aludidos cua- ' "Como el contrato se hizo contra pago 
dros. de transporte por los consígnatarios en 

El juicio en sí es bien sencillo, aunque New York, al momento de que la socie-
se quiso complicarlo innecesariamente. dad transportadora entregara los cuadros, 

Según las cartas de porte, o conoci- debía primero -verificarse la entrega de 
mientos de embarque aéreo números A ellos, en buen estado, y luégo hacerse el 
0600 y A 0851, que figuran en autos, la pago del transporte. No puede, pues, ale
señorita Eva Feldman entregó a la So- garse que la señorita Feldman estuvo en 
cied~d Colombo Alemana de Transportes mora de pagar· el transporte". 
Aéreos (SCADTA), en Bogotá, el 25 de "Como ya dije, los cuadros se rompie
julio de 1933, dos cuadros o retratos al ron o deterioraron durante el viaje de 
óleo, consignados a favor de la Pan Ame- transporte, la sociedad transportadora no 
rican Nrways, Inc., de Miami, para ser quiso entregarlos a los destinatarios Y 
entregados a Exchange Bank & Trust CQ, por el contrario ordenó, pgr sí y ante sí 
Fordham Road Branch, Bronx, New York. y sin consentimiento deJa consignataria, 
El valor de. cada- cuadro se estimó en la venta por lo menos de uno de ellos, se
$ 2,500 moneda colombiana, pues no cons- gún consta de carta de fecha 24 de agos
ta que fueran dollars, como sostiene el se- to de 1934, dirigida por la sociedad de
ñor apoderado de la demandante, y cada mandada al doctor Jorge Méndez Valen
uno pesaba 1 kilo, 900 gramos. Tampoco cia". 
consta en parte alguna, como lo afirma ·"La señorita Eva Feldman fue por va
el mismo apoderado, que se celebrara con- rías veces a las ofiCinas de la sociedad de
trato de seguro de dichos cuadros. Apa- mandada en Bogotá, a pedir que le devol
rece que el flete de cada cuadro, de Bogo- vieran sus cuadros y a ofrecer que ella 
tá a Miami, valía $ 24.75 y que sería pa- consignaría en un Banco de la ciudad el 

' gado por el destinatario. No se sabe dinero suficiente para el pago de los 
cuánto debía valer el flete de Miami a transportes, dinero que podría retirar la 
New York. sociedad transportadora tan pronto como 

En el hecho 6Q de la demanda se· afir- . los cuadros llegaran a Bogotá nuevamen
ma que "los cuadros iban destinados a te y se le entregaran en el perfecto buen 
los señores Wm. J. Bonisteel y Am. Ba- estado en que ella los consignó, según 
ron, de New York, quienes los recibirían consta de las declaraciones de los señores 
y pagarían el transporte a la sociedad Antonio M. Rosillo y Nemesio Liehtman, 
transportadora, e inmediatamente los rendidas ante el señor Juez 6Q .Municipal 
pondrían a la venta, y vendidos remití- de Bogotá y ratificadas en el curso del 
rían el precio a la señorita Eva Feldman ·. presente juicio". 
a Bogotá". Como la sociedad demandada no se bi-

Nada de esto consta en las cartas de .zo presente en el juicio, n:L ha aducido de
porte, ni aparece probado en forma algu- fensa alguna, es difícil saber a fondo lo' 
na. Y a se vio que de acuerdo con aqué- · que ocurriera con los mencionados cua
Uas los cuadros iban destinados a Ex~. · dros. 
change Bank & Trust Co., de New. York, Sin embargo, ·.obran en el expediente, 



510 GACETA 

presentadas por la parte demandante, al
gunas cartas que explican bastante lo. su
cedido. 

El doctor Jorge Méndez V., en carta 
del 2 de marzo de 1934, dirigida a la 
SCADTA, dijo: 

"La señorita Eva Feldman me ha re
comendado para recabar de esa compañía 
el favor de hacerle regresar a esta ciudad 
los ·cuadros a que se refiere el embarque 
número 0,851, expedido a favor de ella el 
25 de julio del año pasado, en la seguri
dad de cancelar aquí cualquier cuenta al 
recibo de los cuadros. 

"Es· entedido que ese recibo lo hará la 
señorita si los cuadros estuvieren en las 
mismas buenas condiciones en que fueron · 
entregados al tiempo del embarque, y a 
satisfacción de ella". 

A esta carta contestó la SCADTA con 
la suya del 5 de marzo de 1934, modifica
da en parte el 24 de agosto del mismo 
año, así: 

"Acusamos recibo de su carta de hoy 
y en contestación a ella nos permitimos 
informar a usted que la Pan American 
Airways, Inc. ¡¡nobablemente ha vendido, 
entre tanto, uno de los retratos, pues la 
señora Feldman ·no ha pagado . los fletes 
para el transporte de New York a Bogo
tá, ni de Bogotá a New York. 

Del producto de la venta en cuestión 
la Pan American Airways, Inc., deduci
rá los fletes por pagar, o sea la suma de 
U. S. $ 68.76 y depositará cualquier ex
cedente evenfual a favor de la señora 
Feldman en un banco neoyorkino, a su 
disposición. 

Naturalmente, es imposible ordenar el 
despacho de los retratos nuevamente de 
New York a Bogotá, sin que haya sido 
pagado el flete restante y los gastos de 
transporte para enviar por segunda vez 
.uno de los retratos de Nsw York a Bogo-
t
,, 
a . 

De otro lado, la cláusula 13 de las car
tas de porte dice : 

"La totalidad de lo debido a los portea
dores por el transporte de las mercan
cías al punto (B), ya fuere prepagado o 
quedare por recaudar, así como cuales
quiera sumas adicionales que llegaren a 
deberse a cualesquiera de los porteadores, 
más todos los honorarios, derechos, im
puestos, cargos, desembolsos y pagos he-.· 
chos o incurridos por cualesquiera de 
eUos (exclusive lo que cualesquiera de los 
porteadores tuviere que sufragar bajo el 
presente contrato), se estimarán ganados, 
plena e irrevocablemente, no obstante · el 
que las mercancías fuerep o no perdidas, 
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averiadas, o llegadas al punto (B), y se 
estimarán debidos y pagaderos en cual
quier etapa del servicio objeto de este con
trato, siempre respondiendo del pago de 
los mismos el despachador y el dueño de 
las mercancías, individual y solidaria
mente, debiendo liquidarse su importe 
antes de la entrega o trasbordo de las 
mercancías, y subsistiendo por tal con
cepto, hasta su total cancelación, el gra
vamen sobre las mercancías a favor de 
los porteadores". 

Pertenecen a la sentencia de primer 
grado los párrafos que a continuación se 
copian: · 

"En estos términos·, si por la carta de 
porte se deducen todas las cuestiones que 
se susciten acerca de las condiciones y 
cumplimiento del contr~.to, bien puede 
concluírse que la despachadora y dueña 
de las mercancías contaba, al tenor de la 
cláusula copiada (13)' con la obligación 
expresa de pagar o hacer abonar el im
porte total del transporte antes de la en
trega o transbordo de la mercancía, so 
pena de quedar gravada ésta a favor de 
los porteadores hasta su total cancale
ción". 

"Siendo lo anterior así, la situación de 
la demandante es bastante difícil, como 
quiera que para la efectividad de su obli
gación era de rigor para ella un hecho an
terior, el de. que hubiera pagado el pre
cio del transporte, pero no aparece ni si
quiera que hubiera estado lista. No bas
ta 'para esto remitirse a lo dicho por los 
testigos presentados por la parte deman
dante en el término de prueba, en el sen
tido de que la consignante ofreció pagar, 
pues para esta intención se requería el 
acto mismo, cual habría sido consignar a 
la cuenta de la compañía transportadora, 
si ésta no hubiera querido recibir, el va
lor de lo causado, más el aproximado del · 
regreso de la mercancía". 

"En los contratos bilaterales ninguno 
de los contratantes está en mora dejando 
de cumplir lo pactado, mientras el otro 

·contratante no lo cumpla por su parte o 
no se allane a cumplirlo en la forma y 
tiempo debidos". 

"No constituído en mora el demanda
do, el hecho imputado por la demandan
te, de la no entrega, con base para la ac
ción de perjuicios, aparece desprovisto de 
fundamento". 

"Es cierto que el artículo 310 del Có
digo de Comercio consagra que pasadas 
veinticuatro horas desde la restitución 
de· las mercancías, el porteador puede C()a 

P.r11r. el preeio convenido y los gastos que 
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hubiera hecho en favor de ellas, pero es
ta disposición cede su primacía ante lo 
que aparece corno pactado en la carta de 
porte. Es decir, que si por la disposición 
general se consagra primero la entrega 
y luégo el pago del transporte, sucede 
aquí que por lo pactado tal cosa no es 
así". 

Estos razonamientos del fallo de pri
mera instancia tienen claro fundamento 
legal en lo dispuesto en los artículos 276 
deL C. de Co., y 1602 y 1609 del C. C. 

Esta parte de la sentencia del Juez a 
quo, que es suficiente para justificar la 
absolución de la sociedad demandada, fue 
aceptada por el Tribunal, quien, no obs
tante, entró en consideraciones de otro 
orden, relacionadas con la acción de per
juicios provenientes de la avería de las 
mercancías y con las formalidades pre:.. 
vias que es preciso llenar al respecto, 
conforme a las cláusulas 23 y 24 de las 
cartas de' porte y a las disposiciones le
gales pertinentes, consideraciones impro
cedentes toda vez que, como atrás se vio, 
el pleito versa únicamente sobre incum
plimiento de un contrato y sobre indem
nización de perjuicios causados por ese 
incumplimiento. 

Estudio de los cargos 

El recurrente no ataca la sentencia del 
Tribunal en cuanto ella acepta los razona
mientos del fallo de primer grado relati
vos al no cumplimiento del contrato por 
la· sociedad demandada. 

Los cargos formulados, como se dedu
ce del análisis que de ellos se hizo antes, 
se relieren a la aplicación del artículo 313 
del ·c. de Co., y a la no aplicación de los 
artículos 89 de la Ley 5? de 1919, 69 y 
1604 del C. C., y 298 y 299 del C. de Co. 

Demostrado, como ha quedado, que la 
parte motiva de la sentencia del Tribu
nal que ataca el recurrente es improce
dente, porque contempla aspectos que no 
fueron materia del juicio, los cargos son 
impertinentes y no sirven para rebatir 
los fundamentos legales en que se apoya 
la absolución de la sociedad demandada., 

En la parte final de la demanda de ca
sación dice el recurrente : 

"La SCADTA recibió para su transpor
te a New York los dos cuadros valiosos 
a q:Ue se refiere la carta de porte, por ella 
llamada "conocimiento de embarque ~é-
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reo". Esa misma carta prueba el recibo 
de la mercancía por el transportador, co
mo prueba el contrato mismo en todas sus 
partes (artículos 276 y 278 del C. ,de Co.) 
Al demandante le basta sostener su afir
mación del hecho negativo que planteó en 
su demanda: las mercancías no han sido 
entregadas al destinatario, ni devueltas 
al cargador. Y la SCADTA no ha trata-

. do siquiera de desvirtuar la responsabi

. lidad de garantía que pesa sobre ella. 
"Hace siete años que recibió los cua

dros para llevarlos a N ew .York por avión, 
y aún no los ha entregado; ni a pesar de 
habérsele solicitado que los regresara han 
vuelto a manos de su dueño: o se quedó 
con elfos, o los perdió, o se le dañaron to
talmente. Y por eso calla después de com
probarse que sí los recibió. 

"No cumplió, no ha cumplido con sus 
obligaciones. Lo que se traduce en la in
demnización de perjuicios que es lo pedi
do en la demanda". 

En el curso de esta sentencia ha que
dado plenamente demostrado que la de
mandante no ha cumplido su obligación 
legal contractual de pagar el valor del 
transporte de los cuadros de Bogotá a 
New York. Por ello la demanda no pue
de prosperar. 

Si los cuadros se perdieron, o se averia
ron por culpa de la sociedad transporta
dora, o si ésta dispuso de ellos ilegalmen
te, bien puede la demandante hacer valer 
sus derechos en otro juicio, conforme a 
las leyes. 

A virtud de las consideraciones que an
teceden, la Corte Suprema de Justicia, en 
Sala de Casación Civil y administrando 
juseticia en nombr~ de la República· de 
Colombia y por autoridad de la ley, no 
casa la sentencia objeto del recurso, dic
tada por el Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Bogotá el veintinueve de 
mayo de mil novecientos cuarenta. 

Sin costas por no haberse causado. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase el expediente. 

Liborio lEscallón - José Miguen Aran
go - :U:saías Cepeda - Ricardo lHlinestro
sa ][]laza - lFulgencio JLequerica V élez -
lHlernán Salamanca - l?edro 1Leól1l JRincólll, .· 
Srio. en ppd. 
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CUANTIA DEL PL~ITO PARA EL RECURSO DE CASACION 

Cuando el actor fija en una suma 
determinada la cuantía del pleito, 
sin objeción de la parte demanda
da, es ella la que influye de una 
manera obligatoria en los resulta

dos de la acción y en la procedencia 
de todos los recursos. inclusive el de 
casac10n; más cuando no señala 
una cua¡ntía precisa, sino q'Ue ex
presa que "la cuantía pasa de dos 
mil quinientos pesos", hay entonces 
una duda sobre la procedencia del 
recurso de casación en ese caso, la 
cual debe resolver el Tribunal apli
cando el artículo 524 del C. J. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, febrero doce 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez). 

En el juicio ordinario intentado por 
Jesús María, Valentina y Adelaida Cano 
contra Benigno Cano Arrigui y Samuel 
Agustín Tobar, vecinos del Distrito de 
Timaná, suplicando la nulidad del testa
mento nuncupativo otorgado por Gumer
cinda Cano a favor de Benigno Cano 
Arrigui, profirió sentencia definitiva de 
segunda instancia el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Neiva, con fecha 
once de septiembre del pasado año, en la 
cual confirmó en todas sus partes la ab
solutoria de primer grado pronunciada
por el Juez 19 del Circuito de Pitalito. 

Contra la mencionada providencia in., 
terpuso oportunamente recurso de casa
ción el apoderado de la parte actora. En 
proveído fechado el 26 de octubre pasado 
el Tribunal del conocimiento negó el re
curso interpuesto, fundándose en que el 
demandante, al iniciar la acción, deter
minó la cuantía del negocio en estos tér
minos : "la cuantía pasa de dos mil pe
sos"; y agrega el Tribunal que esta cuan
tía, así _fijada, no fue motivo de objeción 
alguna por los demandados en -su debida 
oportunidad, por lo que hay que concluir 
que fue aceptada por las partes. 

También sostiene el Tribunal, para fun
dar su negativa, que conforme al espíri-

tu del artículo 519 del C. J., cuando la 
cuantía alcance por .lo menos a tres mil 
pesos, en los juicios ordinarios, tiene cá
bida el recurso de casación, y en el caso 
de autos la estimación hecha nor el actor 
y no contradicha por el demañdado no al
canza al mínimo fijado por la ley, por lo 
cual debe resolverse tl.egativamente la pe
tición de la parte actora. 

La Corte considera: 
Las numerosas doctrinas sentadas por 

est~ Sala y citadas por el Tribunal se re
fieren exclusivamente al caso en que la 
parte actora, en su libelo, señala y deter
mina con precisión y de manera categó
rica la cuantía de su acción en una can
tidad fija y limitada. En tal evento, es 
evidente que la Corte ha señalado ya la 
interpretación que debe darse al artículo 
205 del C. J., considerando que tan pre
cisa determinación y fijación de la cuan
tía en un guarismo, tiene no sólo el alcan
ce jurisdiccional de señalar la competen
cia procesal, sino que también el de esta
blecer un límite fijo y preciso a la cuan
tüi, por voluntad expresa del actor, que 
influye de manera obligatoria en los re
sultados de la acción y en la procedencia 
de todos los recursos, incluso el de casa
ción. Así lo ha resuelto la Corte última
mente en fallos que aparecen publicados 
en las Gacetas Judiciales números 1933, 
Tomo XLVI y números 1961 a 1963, To
mo L. 

Pero. muy distinto es el caso de autos, 
porque el actor en el libelo no señaló y 
determinó una cuantía precisa, sino que 
expresó en términos claros que "la cuan
tía pasa de dos mil pesos". Para este úl
timo caso ha sido otra la doctrina senta
da por esta Sala en diversas providencias, 
de las cuales se pasan a citar las dos más 
recientes que fijaron el criterio jurispru
dencia! de la Corte en esa materia. 

Al efecto, en fallo de doce de febrero 
de 1940 y en caso muy semejante al aquí· 
dilucidado dijo: "Cuando la parte acto
ra estimó la cuantía de la acción en su
ma mayor de dos mil quinientos pesos, 
quiso fijar una tasa mínima sin atrever
se a señalar la máxima, posiblemente por
que ignoraba el verdadero precio en que 
podía ser apreciada la finca, no sólo en la 



fecha del contrato cuya resc1s1on se su
plicaba sino al tiempo en que fuera desa
tada la litis definitivamente. De manera 
que dejaba la puerta abierta para que di
cha cuantía pudiera ser estimada, en la 
forma determinada por la ley, cuando 
quiera que fuera indispensable conocer 
con precisión esa circunstancia, para los 
efectos de la concesión de un recurso ju
dicial. Al decir que la justipreciaba en va
lor mayor del indicado, bien podía tal jus
tiprecio exceder de la cantidad de tres 
mil pesos, señalado por el artículo 519 del 
C. J. como mínimo para la aceptación de 
este recurso especial y extraordinario" 
(G. J. Nos. 1.953 y 1.954, Tomo XLIX). 

Y en la providencia antes citada de 30 
de agosto de 1940 se expresó por esta 
misma Sala lo siguiente: "El demandan
te puede decir que estima su acción en 
más de quinientos pesos o de mil pesos, 
por ejemplo, y así, según el lugar, esta
blece que se trata de juicio de mayor 
cuantía, lo que bastará ante el artículo 
205, a tiempo que deja abierto el campo 
a ulteriores posibilidades, como la casa
ción; o puede decir que la estima en tres 
mil pesos o_ más, con lo cual este recurso 
se asegura en su caso y día" (G. J. núme
ros 1.961 a 1.963, Tomo L.). 

De lo antes expuesto se concluye que 
en este negocio no estaba señalada de 
manera fija y precisa la cuantía de la ac
ción por parte del actor, sino que su es
timación indicaba sólo un. mínimo que da-

JU·JDITCHAJL 5ll3 

ba margen para la duda respecto del ver
dadero valor de la acción intentacfa, duda 
que se desprende no sólo de la propia ma
nifestación del actor en su libelo, sino de 
las demás circunstancias- del proceso que 
aparecen señaladas -en la sentencia de se
gunda instancia cuya casación es materia 
de este debate. Era de rigor, por lo tan
to, darle extricta aplicación al artículo 
524 del C. J., que regula casos como el de 
este negocio. _ 

Por lo expuesto la Corte Suprema de 
Justicia, en Sala de Cásación Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, concede el recurso de hecho inter
puesto contra el auto de 26 de octubre pa
sado y previa revocatoria de dicha pro
videncia, ordena a la Sala falladora del 
Tribunal Superior de Neiva que proceda 
a darle cumplimiento al artículo 524 del 
C. J. Una- vez surtida esa formalidad, 
procederá a estudiar y decidir sobre la 
procedencia del recurso de casación opor
tunamente interpuesto. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y comuníquese 
al Tribunal fallador para su conocimiento. 

Liborio JEscallón - José Miguel Aran
go - Isaías Cepeda - JRicardo Hinestro
sa Daza - Fulgen cío Lequerica V élez -
Hernán Salamanca - Pedro León IR.incóllll, 
Srio. en ppdad. 
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ACqON PETITORIA DE INEXISTENCIA .DE UNA OBLIGACION - CAUCIONES PA
RA EMPLEOS DE MANEJO. 

La cauc1on se constituye relacio
nándola con su manejo, y las alu
siones que se hagan al período res
pectivo no pueden entenderse co· 
mo exclusión de lo que en razón de 
ese manejo haga u omita el res· 
pectivo empleado, cual si quedase 
libre hasta de escrúpulo con sus 
fiadores porque el período expiró, 
aunque el manejo continúe. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca· 
sación Civil - Bogotá, febrero doce de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Va a decidirse el recurso de casación 
interpuesto por el demandante contra la 
sentencia de segunda instancia pronun
ciada por el Tribunal Superior de Mani
zales en el juicio ordinario de Luis Feli

·pe Orozco contra el Municipio de Anser-
ma. 

Antecedentes 

Elegido Salomón Hernández Tesorero 
de rentas de ese Municipio para el perío
do que había de comenzar el 1Q de enero 
de 1928, este día se otorgó un documen
to privado, registrado el 7 de los mismos, 
en que aquél asume las consiguientes 
obligaciones y las asegura con· la fianza 
del prenombrado Orozco y de Julio Lon
doño B. Continuó Hernández en ese car
go hasta avanzado el año de 1931 en que 
se le dedujo un alcance por el cual se si
guió ejecución contra los fiadores,. en la 
que éstos opusieron excepciones, de las 
que prosperaron sólo algunas en forma 
que el monto inicial de $ 8.847,48 bajó a 
$ 5.562, 32, según sentencia del Juzgado 
del Circuito de Anserma y del Tribunal 
Superior de Manizales, dictadas respecti
vamente el 5 de febrero de 1936 y el 18 
de septiembre de 1937. 

Acogida así parcialmente la excepción 
de error de cuenta, las otras se desecha
ron. Estas se resumen así: a) los fiado-

res se obligaron por el período para el 
cual se había elegido a su fiado el 1Q de 
enero de 1928, que era sólo el de este año 
cabal, y no intervinieron en manera al
guna en fianzas para posteriores perío
dos; de suerte que, habiendo ocurrido el 
desfalco en 1931, no se les puede exigir 
el pago; y b) hace parte integrante del 
alcance deducido la suma de $ 6.000 for-

. mada por los $ 3.000 que en dinero dio 
en mutuo cada uno de los señores Vicen
te Orozco y Rubén Arango Z., en razón 

-de contratos que la Gobernación no apro
bó 'y que, por tanto, no tuvieron existen
cia legal, por lo cual no son del Munici
pio esas deudas, ni de su Tesorero, como 
tal, sino de Hernández personalmente. 

Si la primera de estas excepciones hu
biese prosperado, la ejecución, por esa 
razón de fondo, habría cesado totalmen
te; y si hubiese prosperado la segunda, 
aunque no de igual calidad, el resultado 
habria sido también esa terminación, por
que el saldo a que se llegó como alcance 
en las sentencias antedichas, por abono a 
Hernández de algunas partidas y por de
jar de cargarle otras, quedó reducido a 
cifra menor de estos $ 6.000, según ya se 
dijo. 

El rechazo de ellas determinó la intro
ducción del presente juicio, en que en li
belo de 17 de marzo de ,1938 el actor plan
tea una demanda principal y dos subsi
diarias, detalladas cada eual debidamente 
y que, en resumen, formulan estos pedi
mentos: declaración de que la obligación · 
de los fiadores sólo comprendió el perío
do constitucional comenzado el día del 
documento y, por tanto, terminado el 31 
de diciembre de 1928; de que, consecuen
cialmente, los fiadores no responden de 
los actos del Tesorero Hernández poste
riores a esta fecha, y por lo mismo es ile
gal el cobro que se les hace del dicho al
cance y debe suspenderse la ejecución y 
volver las cosas a su estado anterior o de
volvérseles lo pagado, en el evento de que 
al sentenciar ya se hayan rematado bie
nes o cubierto esa suma en dinero. Esto, 
como demanda principaL 

La primera subsidiaria pide se decla-
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re: la nulidad e inexistencia de los refe
ridos contratos de mutuo; que las canti
dades mutuadas no entraron al patrimo
nio del Municipio siendo Hernández Te
sorero; que ni el Municipio ·ni los fiado
res del Tesorero deben estas sumas; que 
es ilegal el cobro que se les hace; y que 
las sumas mutuadas se descarguen del 
alcance deducido a Hernández. 

La segunda demanda subsidiaria pide 
se declare: que no se ·adhirieron al docu
mento citado las estampillas correspon
dientes y así estaba él cuando se libró la 
ejecución; que no tenía por ello entonces 
valor legal, y el auto ejecutivo y la ac
tuación ulterior son nulos, y que si cuan
do se sentel).cie se han rematado bienes o 
pagado _en dinero, debe devolverse éste o 
reponerse las cosas a su estado anterior. 
Tanto en la demanda principal como en 
las subsidiarias se pide condenación en 
costas a cargo del Municipio. 

El Juzgado en lo Civil del Circuito de 
Anserma decidió la primera instancia ne
gando todos estos pedimentos y absol
viendo al Municipio con costas a cargo de 
Orozco, en fallo de 6 de julio de 1938, 
confirmado con costas el 11 de abril de 

· 1940 por la de segunda, que es la materia 
del presente recurso. 

El Tribunal, acogiendo las tesis del 
Juzgado, encuentra que la fianza, consti
tuída por todo el tiempo que Hernández 
desempeñara la Tesorería, obliga a los 
fiadores, aunque los sucesos motivo del 
alcance nó acaecieran dentro de 1928, y 
que la circunstancia de no haberse apro
bado por la Gobernación los Acuerdos 
Municipales sobre los dichos contratos de 
mutuo no obsta a que el Tesorero recibie
ra como tal aquellas dos partidas de a 
$ 3.000. Estos fueron los fundamentos 
cardinales de sus sentencias absolutorias. 

El recurso 
Este se formula· en_ dos capítulos dis

tinos, relativos en su orden a estas dos 
excepciones. En el mismo orden se les es-
tudia. · 

l. 

Observa el recurrente que, año por año, 
recibió- Hernández un nombramiento nue
vo, distinto de los anteriores, entre otras 
razones por la decisiva de que el Conce
jo no podía hacer su elección por lapso 
mayor, siendo así que legalmente el pe
ríodo del Tesorero es de un año, y sostie
ne que, por lo mismo, debió otorgarse ca
da año la ·caución correspondiente ·(C. P. 
y M. artículos 212 y 251), para deducir 
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de ahí que, no habiendo figurado para na
da los fiadores de 1928, señores Orozco y 
Londoño, en algo distinto del documento 
del 1 Q de enero de ese que para ellos fue 
año único, no se les puede hacer respon
sables, de desfalco ocurrido posterior
mente. Faltó el contrato principal en 
cada uno de los años siguientes y, por 
tanto, no cabe para ellos el de fianza, que 
es accesorio; el exigírseles algo distinto 
a lo que se obligó Hernández' para 1928, 
que fue lo asegurado por ellos, se les obli
ga a más de lo debido por él, y resultan 
más gravados que él, con todo lo cual se 
quebrantan los artículos 2361, 2369 y 2370 
del C. C., ,y además, el 2406 del mismo 
en cuanto, extinguida la: obligación con el 
año de 1928, se desconoce la consiguiente 
extinción de la fianza .. Cita también co
mo violadas otras disposiciones legales, 
entre ellas las pertinente& del C. P. y 1\ll. 

Acusa de error en la interpretación del 
documento de finaza por dar a la frase 
"en todo tiempo", empleada por los fia
dores, un alcance mayor del debido, por
que debe comprenderse que se limitaba 
al año de que no podía legalmente exce
derse la elección; y de ahí deduce viola
ción de las disposiciones referidas y, ade
más, de los artículos 1700 y 1708 del C. 
e~. porque los nombramientos ulteriores 
cambiaron la obljgación, por ser ellos dis
tintos aunque no lo fuese la persona ele
gida, y el cambio de obligación extinguió 
la finaza; o porque, aunque se dijese que 
sólo hubo ampliaciones, con la atención 
puesta en la igualdad de persona, no ha
biendo accedido a ampliación algüha los 
fiadores, su responsabilidad cesó. 

Ese documento (Cdno. 1Q, fol. 4) expre
sa ante todo las obligaciones asumidas por 
Hernández quien a este propósito comien
za diciendo que desempeñará fielmente 
su empleo, "sometiéndose en un todo a ]os 
reglamentos y demás disposiciones sobre 
contabilidad que se hallan actuanmente 
vigentes y a los que se expidiere en lo ve
nidero". Y elespués de esa y sus declara
ciones restantes, tras la de haberse ad
mitido como sus fiadores a dichos Orozco 
y Londoño, manifiestan éstos obligarse 
comp tales, "no sólo d~ cualquier suma 
que su fiado quede a deber al Tesoro, si
no de todos y cada uno de los demás com
promisos que ha contraído, y que el ase
guro que prestan por el presente docUJt- ~ 
mento responde en todo tiempo en que 
su fiado desempeñe el empleo". (Subra
ya la Corte) . 

Esta última advertencia proviene del 
artículo 39 del Reglamento de Contabili-
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dad del Departamento de Caldas, citado 
y trascrito en los referidos fallos, según 
el cual los documentos de caución presta
da por funcionarios o agentes de manejo 
harán constar que ella será "por todo el 
tiempo de sus funciones, y no se conside
rará desmejorada, caducada ni vencida 
por nuevos nombramientos ni por nuevas 
posesiones del mismo puesto, cuando és
tas se toman sin interrupción de funcio-
nes". 1 

Se considera: 
Si se conceptuara que la expresión "en 

todo tiempo" se concreta y limita al tiem
po en que, dentro de 1928, desempeñara 
Hernández la Tesorería, esa estipulación 
carecería de alcance, y ni se le hallaría 
razón de figurar en el documento, pues
te que en manera alguna se necesitaba 
para reputar que los fiadores, por su de
claración anterior a esa cláusula, ya que
daban obligados como tales para ese año, 
y bien se ve, además, que el total de éste 
es mayor que el saldo que de él quedara 
en el caso de ocurrir interrupciones por 
enfermedad u otro motivo. 

Además, esa· misma cláusula es de suyo 
lo bastante clara para consignar la volun
tad de las partes, y el antecedente de es
tar rigiendo la citada disposición regla
mentaria concurre a persuadir de que 
aquélla se puso allí cono el preciso intento 
que trasparente e inequívocamente reza. 

El abogado del recurrente se detiene .en 
inteligente y erudita distinción entre el 
contrato civil y el de adhesión, a fin de 
sostener que, habiendo para este último· 
las salvedades y limitaciones reconocidas 
por los doctrinantes, no puede entenderse 
a los fiadores como suscribiendo a sabien
das las disposiciones y exigencias del Re
glamento y, por el contrario, debe repu
társeles circunscritos· a su fianza neta
mente civil. 

Pero esa distinción no puede tener es
te alcance en caso como el presente en que 
la obligación se asume de modo tan enfá
tico y en que, además, ello sucede des
pués de haberse hecho expresa referencia 
a ese mismo reglamento y demás disposi
_siones sobre los deberes de los empleados 
de manejo. 

Para aceptar en caso como el presente 
la salvedad que el recurrente propone, se
ría preciso presumir en los fiadores el 
error de conducta implicado en la falta de 
prudencia y diligencia que habría sido in
dispensable para· que suscribiesen el docu
mento contentivo de esas advertencias 
expresas, y de una estipulación tan clara 
como la t~ascrita, sin curarse de -saber 
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qué era lo que decía el reglamento cita
do allí y sin fijarse en el sentido eviden
te de la frase relativa a duración de su 
respaldo. 

Se ha observado en el proceso que no 
obran en él las pruebas de las sucesivas 
reelecciones de Hernández; pero hay com
pleto acuerdo sobre la continuidad en el 
desempeño del referido empleo ·por él des
de 'que se posesionó al comenzar el año 
de 1928 hasta avanzado el de 1931 en qtie, 
probablemente por las visitas fiscaliza
doras que hubo en su oficina desde el año 
anterior, con el resultado aludido, aban
donó el empleo, hecho éste· atestado por 
la certificación sobre actuaciones en lo 
criminal que se halla al folio 44 del cua
derno 4Q, 

Apenas habrá para qué advertir que la 
circunstancia de fijarse 'en 1931 el alcan
ce y determinarse sobre su cobro, no in
dica que precisamente todas las partidas 
que lo forman correspondan a ese único 
año. Como es lo natural, y así lo prueba 
la copia de los correspondientes análisis 
de la contabilidad de la Tesorería, múl
tiples sumandos del total deducido corres
ponden a fechas de años anteriores a 
aquél. 

/ 

Si, por vía de ejemplo, se supone qt1'3 
el alcance correspondiera a par.tidas de 
comienzos de 1929 y que para este afro 
se hub.iese elegido Tesorero a persona dis:· 
tinta, y se preguntara si de ese alcance 
respondían lqs fiadores, contra la respues
ta afirmativa no podría valer a éstos la 
circunstancia de ser esa partida y el consi
guiente hecho del desfalco posteriores 1?'~ 
31 de diciembre de 1928. Y este ejemplt 
en que en obsequio de la claridad se extr@.. 
man los detaJles, aunque no son infrecue'n
tes los casos en que la realidad hasta l9s 
supera, hace ver cómo la mera circuns
tancia de quedar la génesis de un alcan'Ce 
más allá del período legal del empleado de 
manejo, no puede entenderse como desam
paro de sus actos ante la caución que los . 
respaldó. En otras palabras : la caución se 
constituye relacionándola con su manejo, 
y las alusiones que se hagan al período res
pectivo no pueden entenderse como exclu
sión de lo que en razón de ese manejo ha
ga u omita el respectivo empleado, cual si 
quedase libre hasta de escrúpul_o con sus 
fiadores porque el período expiro, aunque 
el manejo continúe. . 

Con reelecciones sucesivas o sin ellas, 
Hernández desempeñó continuamente - la 
Te;;orería por todo el lapso referido (1928 
a 1931). Así hts cosas y dadas las consi- · 
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deraciones precedentes, resultan inadmi
sibles _los cargos hasta aquí analizados .. 

-11-

En el segundo capítulo de la demanda 
de· casación el recurrente plantea una vez 
más los problemas relativos a la otra ex
cepción supradicha, cual es la de inexis
tencia de los dos contratos de mutuo por 
$ 3000 cada uno, que forman los $ 6000 
que figuran en los cargos contra Hernán
dez y que los fiadores aspiran a que se 
les descuenten o descarguen sosteniendo 
que no los recibió en su calidad de teso
rero, esto es, dentro de lo respaldado por 
la fianza. 

Sobre este pie y adecuando ahora la ex
. cepción a lo que a la casación correspon
. de, el recurrente formula el cargo de vio

Lación de las varias disposiciones lega
les que al efecto cita y que analiza a la 
luz de aquel concepto. 

Es inoficioso en este fallo la cita de ta- · 
les disposiciones y su análisis, porque el 
todo del cargo está, como acaba de indi
carse, en' aquel concepto básico; de suer~ 
te que al hallarse inadmisible éste, aquel 
fstudio carece de objeto. 

Y se halla inadmisible por estas razo-
"leS: . 
' Es ver.dad que los Acuerdos Municipa

les de Anserma que aprobaron los con
tratos del Personero por $ 3000 en mutuo 
con cada uno de los señores Vicente Oroz
co y Rubén Arango Z., no fueron aproba
'los por la Gobernación por defecto de 
formalidades; pero no es menos cierto 
que comprueban el hecho turgente y de
c.isivo de haber recibido el Municipio de 
manos de cada uno de . estos señores 

· $ 3000, y este hecho no se infirma con 
a;'J,Úella falta de aprobación. 

A folios 7 v. y 8 del cuaderno 4Q (prue
bas del actor en el Tribunal) se hallan en 
copia esos Acuerdos, 27 y 28, ambos de 
20 de agosto de 1931, en su orden. Aquél 
,aprueba el contrato con Orozco y dice que 
éste se obliga a dar -''como en efecto dio 
al Municipio" los referidos $ 3000, y el 
otro al aprobar el contrato con Arango 
dice que ·éste se compromete a dar "co~o 
en efectividad ha· dado al Municipio" los 
éitados ·$"'3000 de este señor. 

El Concejo dictó el Acuerdo número 13 
.de 193? en que reconoció a cargo del Mu
nicipio estas dos deudas y ordenó su pa
g:<); y §i este Acuerdo tampoco obtuvo la 
aproba:ción de la Gobernación, también 
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por la aludida falta de formalidades, no 
por esto desaparece el reconocimiento de 
haber recibido el Municipio aquellas su-

. mas. 
Más todavía: el cesionario de los mu

tuantes Orozco y Arango siguió juicio 
contra el Municipio para que se le conde- . 
nase a la devolución de los mismos dine
ros, y el Juzgado en sentencia de -1 Q ·de 
diciembre de 1932, confirmada por el Tri
bunal Superior en la de 9 de abril de 1934, 
así lo dispuso. El recurso de casación 
contra esta última sentencia se declaró 
desierto por la Corte en la· de 13 de febre
ro de 1935 (cuaderno 5Q, fols. 1 a 10). 

Con motivo de la inspección ocular 
practicada en este juicio como pruéba el 
8 de julio de 1935, vino la exposición pe
ricial de 16 de los mismos en que los 
expertos manifiestan no haber hallado 
Acuerdos debidamente aprobados que au
torizaran aquellos préstamos; pero sí va
rios antecedentes en el sentido de hacer
los, entre ellos las Resoluciones 4 y 5 de 
28 de octubre y 6 de noviembre de 1930 
en que· el Concejo autorizó al Personero 
para contratarlos con Vicente Orozco has
ta por $ 10000 y con Rubén Arango Z. 
por$ 5000. · 

Como se ve, de estas Resoluciones 
arrancan esas negociaciones y los consi
guientes contratos de mutuo por $ 3000 
cada uno llevados a su realización' al pun
to de que en la forma trascrita fue como 
los anrobaron los citados Acuerdos de 
agost¿ de 1931. Hubo premura de reali
zarlos antes de saberse si los Acuerdos 
obtenía:n la aprobación del Gobernador; 
pero ello no obsta al hecho de la entrega 
del dinero por los mutuantes al Munici
pio. Y este hecho por sí sólo basta a es
tablecer que Hernández no obró en su pro
pio nombre sino como Tesorero al recibir. 
Así extendió los recibos correspondien

tes. Así dio después salida a los $ 6000 
por y para obra del Municipio. 

Las pretensiones del actor tienen por 
base obligada que no fue éste quien reci
bió. Al hallarse comprobado tqdo lo que 
acaba de verse, se ve la improcedencia de 
estudiar aquellos contratos en sí mismos, 
o de estabÍecer si son válidos o nulos y 
aun de reputarse inexistentes porque el 
Gobernador no aprobó los referidos Acuer
dos, y cuál sea el alcance de esta falta de 
aprobación. A todas estas cuestiones se 
consagró sumo interés en las instancias, 
el que se ha querido renovar en la casa
ción, sin que nada de ello tenga trascen
dencia alguna para este pleito, porque, 
como se ha dicho y repetido en este fallo, 
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demostrado que el Municipio fue quien 
recibió y sobre quien la entrega de los .re
feridos dineros echó la carga de devol
verlos, ya que no le era dado enriquecerse 
a expensa ajena, resulta inoficioso lo im
plicado en aquellas cuestiones, ya que, 
aunque se las respondiese en la forma 
pretendida por el actor, seguiría en pie 
el hecho de haberse recibido esos dineros 
por el Municipio y de haber entrado a su 
caja. Que ello fuera en virtud de contra
tos perfectísimos o sin contrato alguno, es 
tema adjetivo, ante aquel hecho decisivo 
y sustancial. . 

Si Orozco y Londoño hubieran sido fia
dores en los contratos de mutuo, a buen 
seguro que. ello sería pertinente; pero su 
fianza se constituyó para el manejo del 
Tesorero. 

Estas consideraciones dicen cómo y por
qué son inadmisibles los cargos formula
dos en el referido capítulo segundo. 

En varias de las reflexiones preceden
tes de la Sala abunda el señor Procura
dor General de la Nación, a quien se dio 
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traslado como opositor en su oportunidad, 
a pesar de haberse conferido por el Per
sonero de Anserma el poder de que ha
blan los autos de 18 y 2L! de octubre úl
timo, por las razones en éstos expresadas. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia pronuncia
da en este juicio por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Manizales con fe
cha once de abril de mil novecientos cua
renta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. · 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

JLiborio JEscaBlón - José Mñgunel A11'atll1l· 
go - lisaías Cepeda - IRicaJrdo JH!irrnestro· 
sa Daza - JFulgencio lLequerica VéHez
lHlernán Salamanca - Pedro lLeón 1Rimcóll1l, 
Srio. en ppd. 
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ACCION DE PERJUICIOS - MINAS 

l. La trasferencia en dominio de 
una mina debe hacerse por escritura 
pública registrada en el libro núme
ro 19 del Circuito de ubicación, no 
por una simple acta privada, la que 
no cambia por su incorporación en 
el protocolo de una Notaría.-2. El 
artículo 285 del Código de Minas ha
ce aprovechable por todos los so
cios de una mina, inclusive por tan
to los que _no hayan intervenido en 
ellas, las gestiones de· cualquiera de 
aquéllas encaminadas a defender o 
o conservar la posesión y propiedad 
de 1a mina. - 3. La calidad de he
redero de una persona no se acre
dita con la prueba de confesión. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, febrero diez y 
nueve de mil novecientos cuarenta y 
uno. · 

.(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

Como Presidente de. la Sociedad Mine
ra de Ríochico, el señor Estanislao Ba
rrientos por rp.edio de apoderado entabló 
demanda .contra el Sr~ José Angel Lope
ra con ef fin de que en vía ordinaria se le 
condenase a lo que el libelo indica y ade
lánte se verá aquí, todo lo cual negó el 
Juzgado Civil del Circuito de Santa Ro
sa en la sentencia de primera instancia, 
fechada el 31 de agosto de 1938, confir
mada pOr el Tribunal Superior de Mede-

. llín en la de segunda, el 14 de junio de 
1940, contra la cual el demandante inter
puso casación. Se decide hoy este recur
so, debidamente tramitado. 

· Esa Sociedad se constituyó como ordi
naria por acta privada de 2 de agosto de 
1937, protocolada en la Notaría 2~ de Me
dellín el 9 del subsiguiente septiembre, y 
la demanda, que es de 22 de este mes, ex
poniendo como hechos fundamentales que 
Lopera en los diez años anteriores extra
jo oro de la mina de aluvión de Ríochico 
sin derecho alguno y que, además sus tra
bajos fueron tan desacertados que difi
cultan su laboreo, pide se le condene a 

devolver o pagar el oro extraído y a in
demnizar los perjuicios: 

La sentencia del Juzgado se funda prin
cipalmente en no estar acreditados los ac
tos culposos atribuídos por el actor a Lo
pera. El Tribunal, abundando en igual 
parecer tras del análisis de las pruebas 
pertinentes, halla como base cardinal de 
su confirmación la falta de título de do
minio sobre la mina en favor de la Socie
dad demandante, quien se presenta a de
mandar cqmo dueña. 

El recurrente acusa por el motivo 19 

de los establecidos en el artículo 520 del 
C. J. y hace una larga lista de disposicio
nes legales sustantivas de cuya violación 
acusa como erróneamente interpretadas 
unas y no aplicadas o aplicadas indebida
mente otras, ya de suyo, ya por error en. 
la apreciación de las pruebas. 

Antes de estudiar estos cargos uno a 
uno, lo que se· hará adelante, conviene con
siderar el problema en sí. 

Con visible acierto el Tribunal comien
za por estudiar los títulos de dominio, ya 
que la Sociedad demanda, repítese, en ca
lidad de dueño, y no encuentra completa 
la cadena por faltar algunos eslabones pa
ra llegar a los dueños actuales arrancan
do de la adjudicación de la mina al señor 
Pedro F. Londoño, cuyo albacea hizo en 
1901 el pago acreditado con el recibo co
rrespondiente, en la mira de redimirla a 
perpetuidad; a más de encontrar esa la
guna, el Tribunal repara que en los tras
pasos ocurridos de entonces en adelante 
figuran como tradentes que dicen serlo en 
calidad de herederos del señor Londoño 
y que esta calidad no aparece acreditada. 
Pero el defecto cardinal sobre dominio lo 
halla en que la Sociedad demandante no 
tiene en su favor título alguno, a que se 
agrega que la demanda versa sobre fru
tos y perjuicios de época anterior a su na-
cimiento. · 

Salta a la vista la trascendencia de esa 
falta, la que llega al extremo de hacer 
prácticamente improcedente e innecesario 
toda otra reflexión, puesto que, aun en 
el evento de estar acreditados los actos 
que la demanda. atribuye a Lopera esto 
es, que .sin derecho. alguno explotó la mi
na y se apropió sus frutos y procedió en 
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forma de dificultar o imposibilitar su la
boreo ulterior, ello es que la indemniza
ción por estos daños y el pago de aquel 
enriquecimiento sin causa representarían 
las consiguientes acciones en favor del 
dueño de la mina, y no siéndolo la Socie
dad demandante, no cabría pronunciar 
condenación por petición de ella y a fa
vor de ella. 

Se formó para explotar la mina, que es 
para lo que se forman las sociedades or
dinarias, según el artículo 251 del Códi
go de la materia, comúnmente. Eso es 
muy distinto de adquirir la mina misma. 
Como ya se dijo, su constitución consta 
en acta privada, la que no cambia por su 
incorporación en el protocolo de urua Nota
ría inscrita después en el libro de regis
tro número 29, como era el caso. Para 
trasferirla en dominio habría tenido que 
otorgarse escritura pública que lo decla
rara así y que se registrara en el libro 
número 19 del Circuito de ubicación. Y 
este instrumento brilla por su ausencia. 

Más todavía: lo demandado correspon
de al decenio anterior a la constitución de 
la Sociedad; de suerte que, aunque no se 
tratase de mera sociedad ordinaria de 
minas, cuya finalidad es la ya dicha y a 
cuya formación se procedió en acta pri
vada, sino que se hubiese otorgado· escri
tura pública de traspaso del dominio, ni 
aun así podía entenderse que el adquiren
te de la mina lo fuese también, por este 
solo hecho, del crédito a cargo de Lope
ra por las razones antedichas, esto es, por 
virtud de hechos consumados en época an
terior. 

Por vía de ejemplo se pone de presen
te cómo el comprador de una casa no ad
quiere, por el solo hecho de comprarla, el 
derecho de demandar para sí al inquilino 
por los cánones e indemnizaciones corres
pondientes a tiempo anterior a la com
praventa, y que si en ocasiones se halla 
el comprador investido de esta acción es 
porque su vendedor le ha cedido el crédi
to respectivo expresamente, ya en la mis
ma escritura aludida, ya por separado. 

Si estos elementos indispensables para 
demandar brillan por su ausencia, se ha
lla evidente que la Sociedad actora carece 
del .interés jurídico necesario para repu
tarse investida de las acciones que ejer
cita. 

Esta circunstancia es decisiva y basta
ría por sí sola para sentenciar como J uz
gado y Tribunal lo hicieron, esto es, pa
ra negar lo pedido. 

Con todo, a fin de extremar el cumpli
miento de deberes impuestos al sentencia-
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dor por disposiciones generales y en es
pecial a la Sala de Casación por el artícu
lo 537 del C. J., se consideran uno a uno 
los cargos que el recurrente formula en 
su demanda de casación, comprendidos 
todos, como ya se dijo, dentro del motivo 
19 de los del artículo 520 de este Código, 
o sea, violación de disposiciones legales 
sustantivas, de las que el recurrente for
mula larga lista y que, ordenadas como 
manda esta última disposición, son los ar
tículos siguientes: 

251 del C. de M., en cuanto el Tribunal 
dice que la Sociedad demandante, como 
ordinaria que es, no adquirió la mina de 
Ríochico, sino que se formó sólo para la
borarla, y en cuanto deduce de ahí que, 
no siendo dueña, que es como se presenta, 
no puede demandar lo pedido. Inacepta
ble el cargo, no sólo por lo dicho ya en 
las precedentes consideraciones de este 
fallo,. sino ante la lectura de aquel artícu
lo, el cual define las sociedades mineras 
de esta clase como dice la sentencia recu
rrida. 

El 285 de la· misma obra. Inaceptable 
el cargo también, porque esta disposición 
hace aprovechable por todos los socios de 
una mina, inclusive por tanto los que no 
hayan intervenido en ellas, las gestiones 
de cualesquiera de aquéllos, encaminadas 
a defender o conservar la posesión y pro
piedad de la mina; y aquí no hay gestio
nes de esa clase respecto de lo que forma 
la presente controversia relativa al dicho 
decenio anterior a 1a sociedad, y mal po
drían catalogarse como tales las que pa
ra este juicio y dentro de él ha hecho el 
señor Barrientos; quien, además, .no ha 
obrado personalmente eomo accionista de 
la mina sino como Presidente de la Socie
dad. 

El 950 del C. C., que reconoce la acción 
reivindicatoria al dueño. El Tribunal no 
desconoce ni olvida que así es, sino sim
plemente advierte, con lo que basta, que 
la Sociedad demandante no es dueño. Y 
ya se ha visto que no lo es. 

El 2342 del C. C., que reconoce el dere
cho a indemnización no sólo al dueño o 
poseedor de la cosa sobre la cual ha recaí
do un daño, sino el usufructurio, usuario, 
habitador y aun mero tenedor, según los 
casos. Aquí ha demandado una Sociedad 
que se presenta como dueño y al encon
trarse que no lo es, el Tribunal se abstie
ne de decretar la indemnización deman
dada. 

El 1871, ibídem, según el cual tiene 
validez la venta de cosa ajena. El recu
rrente alega que en el peor de los supues-



tos respecto de las trasferencias acerca de 
las cuales el Tribunal advierte que son 
hechas por personas que se dicen here
deros y cuya calidad de tales no se ha 
comprobado, podría darse por sentado que 
no la tienen y llegarse al extremo de que 
lo vendido por ellas no fuese suyo, y que 
sin embargo las ventas valdrían. Este 
cargO'" es tan infundado e inconducente co- e 

mo los anteriores, porque los defectos 
aludidos son de títulos distintos de la 
constitución de la Sociedad demandante 
y en rigor de verdad extraños a ésta, por
que, formada para laborar la mina, no in
teresa al fondo del presente juicio saber 
qué tan perfectos o imperfectos sean los 
tftulos de sus dueños ni quiénes sean és
tos, sino que basta saber que no lo es es.a 
Sociedad. 

El 713 que contempla la accesión como 
modo de adquirir y el 716 según el cual 
los frutos naturales de una cosa pertene
pen a su dueño. El recurrente los da por 
quebrantados con la negativa a su de
manda. Inaceptable el cargo,. porque el 
Tribunal tan sólo advirtió que la Socie
dad demandante no es dueño actual de la 
mina y mucho menos, si gradación cabe, 
podría tenerse por dueño de ella y consi
guientemente de sus frutos en época an
terior a su constitución. 

El 1113 del mismo C. C. El recurren
te lo estima violado porque, no habiéndo
·se llenado las exigencias reglamentarias 
de esta disposición sobre asignaciones 
testamentarias a favor de los pobres, ha 
prosperado, sin embargo, el dicho de tes
tigos sobre que los trabajos en la mina de 
que la demanda se queja estuvieron· a u.: 
torizados por una asignación de ese gé
nero hecha en el. testamento del señor 
Londoño. Inaceptable el cargo, entre 
otras razones porque la falta de prosperi
dad de la demanda proviene, como se ha 
dicho y repetido aquí, de que la sociedad 
demandante .carece de la acción incoada, y 
según se ha visto también, esta decisiva 
circunstancia impediría la acogida de 
aquélla, aunque estuviesen acreditados los 
actos que atribuye al demandado, que es 
Lopera, y no los testigos aludidos. Y to
do ello es así, en relación con la sentencia 
recurrida, no sólo por estas reflexiones, 
sino por su misma redacción. 
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El artículo 1769 del mismo Código, por 
desoír la confesión de Lopera, tanto en 
cuanto reconoce como dueños a los aludi
dos causahabientes ·de Londoño, sin recla
mar sobre su calidad de herederos y com
probación de ésta, cuanto porque dice ha
.ber recibido en comisión de algunos de los 
trabajadores el oro· de la mina. Se ob
serva: la calidad de heredero no se acre
dita con esta prueba y, de otro lado, el 
artículo 609 del C. J. obliga a tomar la 
confesión en su integridad tal como la 
hace el absolvente, con las modificacio
nes, aclaraciones y explicaciones concer
nientes al mismo hecho, que es cabalmen
te lo que sucede con el aditamento sobre 
comisión. El cargo es, pues, infundado. 

Se le analiza, por lo antedicho sobre 
estudio de las varias acusaciones una a 

·una, no obstante que la carencia de per
sonería de la sociedad demandante para 
incoacar la acción y contienda que ha se
guido; bastaría de suyo, como se ha di
cho aquí repetidamente, para negar sus 
peticiones. 

Otro tanto cabe decir respecto de los car
gos de error en la apreciación de la prue
ba testimonial, sobre lo cual, siguiendo el 
procedimiento en referencia, se añade que 
el Tribunal no la desestimó ni la apreció 
con olvido de. las pertinentes disposicio
nes legales, sino como previene el artícu
lo 702 del C. J. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no casa la sentencia recurrida, 
cual es la pronunciada en este juicio por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 

· de Manizales el catorce de junio de mil 
novecientos cuarenta. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio lEscallón - José Miguel Aralll
go - Isaías Cepeda - Ricardo JH[inestro
sa Daza - Fulgencio Lequerica V élez
Hernán Salamanca - Pedro León lRhtcóllll, 
Srio. en ppd. 
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ACCION R~IVIND ICATORIA Y OTRAS · 

1 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sadón Civil - Bogotá, veinte de febrero 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda) 

El señor César M. Díaz, ampárado por 
pobre y diciendo obrar como hijo legíti
mo del doctor Angel E. Díaz, ya finado, 
y "también como ejecutante que fuí de 
éste separadamente y por . via de acumu
lación con el señor Julián Bahamón P.", 
presentó, el 8 de julio de 1936, ante el 
Juez 1Q Civil del Circuito de Neiva, de
manda ordinaria contra los señores Di
va García, viuda de Julián Bahamón P., 
y Arcesio Bahamón G., hijo legítimo de 

-éstos, "como representantes que son de la 
sucesión del citado Bahamón", y pidió 
que, por sentencia definitiva, se hicieran 
varias declaraciones principales que se 
resumen así: 

A) Que es absolutamente nulo, por fal
sedad y dolo, el contrato de mutuo cele
brado entre Julián Bahamón P. y Angel 
E. Díaz, por $ 3500, que consta en la· es
critura ftúmero 412, del 5 de septiembre 
de 1913, de la Notaría primera de Neiva. 

B) Que es también absolutamente nu
la parte de la actuación realizada en las 
ejecuciones seguidas por Julián Bahamón 
P. y por el demandante contra el señor 
Angel E. Díaz, ejecuciones que fueron 
acumuladas, según se dice en esta peti
ción. 

C) Que el Juez que conoció de tales eje
cuciones estaba impedido para actuar en 
la seguida por Bahamón P., y que se co
metieron varias irregularidades en la ac
tuación, que el peticionario indica. 

' D) Que como consecuencia de lo ante-
rior se condene a los demandados, "como 
herederos y representantes legales del ya 
citado Bahamón", a restituír "a los here
deros legítimos y testamentarios del doc
tor Angel E. Díaz, los menores doctor 
Angel Antonio Díaz y Elizabet Díaz Ló
pez, como representantes legítimos que 
son de uno de sus hijos, Gaspar Díaz E., 
ya finado, Simón y César M. Díaz'~ la 
hacienda denominada Reyes, rematada en 
dicha ejecución y por los mismos linde-

ros por los cuales le fue entregada a Ba
hamón. 

E) Que se condene a los demandados 
a pagar a los citados herederos de Angel 
E. Díaz los productos del inmueble que 
los mismos herederos dejaron de perci
bir, desde cuando le fue entregado a Ba
hamón hasta la fecha de la restitución. 

-Subsidiariamente y manifestando pro
ceder "en mi carácter de heredero testa
mentario y legitimario del mismo doctor 
Díaz", pidió que se condenara a los men
cionados demandados", como representan
tes y herederos que son del finado Julián 
Bahamón P.", a la restitución y pago so
licitados en los puntos D) y E) de la de-
manda principal. . 

Posteriormente el actor corrigió la de
manda en el sentido de dirigirla también 
contra el señor Roberto Muñoz, manifes
t;:tndo que éste era poseedor actual de par
te del inmueble sobre que versa el juicio, 
pero dicho señor contestó que no era po
seedor y que como César M. Díaz no esta
ba amparado por pobre para litigar con 
él, no podía demandarlo haciendo uso de 
papel común, ni se consideraba obligado 
a hacerse parte en el juici:o. 

Los demandados, antes de contestar, 
propusieron la excepción dilatoria de inep
ta demanda, por estimar que estaba di
rigida contra diversa persona de la obli
gada -a responder, toda vez que se 'les de
mandó a ellos como representantes de fa 
sucesión de Julián Bahamón P., la cual 
ya había sido liquidada. 

El Juez, por auto del diez y ocho de di
ciembre de mil novecientos treinta y 
seis declaró probada la excepción pro
puesta, pero habiendo sido apelado ese 
auto por el actor, el Tribunal, en provi
delicia de fecha cinco de mayo de mil no
vecientos treinta y siete, estimó que la 
excepción no tenía carácter de dilatoria, 
por lo cual la decJaró no probada, revocó 
el auto del Juez y ordeJ!Ó que los deman
dados contestaran la demanda en el tér
mino de dos días. 

Estos la contestaron oponiéndose a los 
fundamentos de hecho y de derecho ale
gados por el actor, y una vez agotada la 
tramitación de la primera instancia, vi
no la sentencia de fecha diez y ocho de 
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noviembre de mil novecientos treinta y 
siete, por medio de la cual el Juez a quo 
absolvió a los demandados de los cargos 
que se les formularon, p'or considerar que 
no estaba probado ninguno de los hechos 
fundamentales de la demanda. 

De esta sentencia apeló el demandante 
y concedido el recurso y surtida la trami- · 
tación de segundo grado, el Tribunal Su
perior del Distrito Judicial de Neiva la 
confirmó el diez de abril de mil novecien
tos cuarenta, fundándose en razones dis
tintas de las aducidas por el Juez. 

Antes de analizar el fallo del Triburial 
es necesario advertir que esa entidad, ha
llándose el juicio en estado de dictar sen
tencia, estimó que existía una causal de 
nulidad que ordenó poner en conocimiento 
de las partes, por auto del veinticuatro de 
marzo de mil novecientos treinta y nueve. 

Dijo entonces el Tribunal: _ 
"Pero es el caso· que en los autos no 

aparece demostrada la personería adjeti
va del señor César M. Díaz, como repre
sentante o heredero del doctor Angel E. 
Díaz, ni tampoco la de los demandados 
Diva de Bahamón y Arcesio Bahamón, la 
primera cónyuge y el segundo hijo legí
timo del expresado Bahamón. Ni con la 
demanda ni en el término de prueba se 
adujeron los comprobantes legales que 
son de rigor en estos casos, pues sólo se 
acompañó la prueba sobre. la defunción 
del señor Gaspar Díaz y la de nacimien
to de sus hijos citados. 

Tampoco aparece la prueba de la repre
sentación de Simón Díaz ni de Gaspar 
Díaz como hijo de Angel E. Díaz, ni la 
de defunción del mentado doctor Díaz, y 
todo esto, como es natural, trae consigo 
las causales de nulidad por ilegitimidad 
de la personería de ambas partes, al te
nor de lo dispuesto en el numeral 2Q del 
artículo 448 del C. Judicial, por no hallar
se el juicio en ninguno de los casos de ex
cepción determinados en el artículo 450 
de la misma obra". 

De esta providencia pidió reposición el 
demandante, que el Tribunal negó en su 
auto de fecha siete de septiembre de mil 
novecientos treinta y nueve, y los deman
dados guardaron silencio. 

El asunto quedó entonces en estado de 
resolver sobre la indicada nulidad, pero 
el Tribunal, mediante un estudio más de
tenido de la cuestión, se abstuvo de de
clararla y entró a dictar la sentencia de
finitiva que ahora es objeto del recurso. 

En esa sentencia dijo el Tribunal: 
"Es el caso, en efectg, que al proceder 

el T:ribtmal a dictar el fallo de segunda 
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instmicia, consideró hallarse en presen
cia de üna nulidad adjetiva o de simple 
procedimiento, que al tenor del mandato 
del artículo 455 del C. Judicial correspon
día poner previamente en conocimiento 
de las partes interesadas para los fines 
de la propia disposición, y así lo dispuso 
en auto del 24 de marzo del año pasado. 
Ocurre que César M. Díaz; demandante, 
diciéndose hijo legítimo y heredero del 
señor Angel E. Díaz, y hablando en su 

, propio nombre y para la herencia de és
te, representada por el propio demandan~ 
te y por sus hermanos Simón Díaz y Gas
par Díaz, éste a su vez representado por 
sus hijos Angel Antonio Díaz y Elizabet 
Díaz López, demanda a la sucesión de Ju
lián Bahamón P., representada por los 
demandados Diva de Bahamón, cónyuge 
sobreviv~ente, y Arcesio Bahamó!ll, hijo 
legítimo de éstos. Pero como ni con la 
demanda, ni en el tér!llino de prueba del 
juicio, se adujeron los comprobantes le
gales que son de rigor en estos casos, el 
Tribunal estimó de lugar proferir su au
to citado de 24 de marzo. 

Es decir, no se allegó al juicio en nin
guna de esas oportunidades la prueba del 
fallecimiento de Angel E. Díaz, a efecto 
de demostrar la existencia de la sucesión 
para la cual se demanda, ni la prueba de 
la calidad de heredero del mismo con que 
habla el demandante, ni tampoco la de la 
existencia de la sucesión de Julián Baha
món P., demandada, ni la de la calidad de 
herederos o representantes de ésta que 
se asigna a los ya nombrados Diva de 
Bahamón y Arcesio Bahamón, pues sólo 
se acompañó el comprobante de hi defun
ción de Gaspar Díaz y el de nacimiento 
de sus hijos citados. A última hora y 
fuera de toda oportunidad legal, se tra
jo la copia de la partida de defunción de 
Angel E. Díaz, la que por sí sola, y aun 

·en el supuesto de que se le pudiera dar 
cabida - supuesto inadmisibl'e, ¡por lo 

demás - en nada modifica las deficien
cias probatorias anotadas. 

Díjose, pues, que el Tribunal, estiman
do en un principio hallarse en presencia 
de una simple nulidad adjetiva o de pro
cedimiento, dada la falta de la prueba 
pertinente de la personería de la parte de
mandada, como de la demandante. orde
nó dar aplicación al mandato del mencio
nado artículo 455 del C. J., y aun llegó 
a negar una solicitud de reposición del au
to respectivo hecha ppr el demandante 
Díaz, quien, por lo demás, para nada hizo 
uso del término que se otorgó a las partes 
para sanear la actuación, por lo cual, y 
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sobre la base sentada, lo que correspon
día era hacer la respectiva declaración de 
nulidad. 

Con fundamento, sin embargo, en un 
más cuidadoso estudio de la cuestión en 
referencia, hecho a la luz de las disposi
ciones legales que corresponden y de la 
sentencia dictada recientemente por· la 
Corte en el pleito del doctor Max Duque 
Gómez contra Gumercinda Córdoba de 
Bedón, en la cual se sienta como tesis car
dinal la de que la sucesión en si no es 
persona jurídica, la Corporación ha ter
minado diciendo últimamente, refiriéndose 
a la parte demandada en un caso similar 
al presente, que no una ilegitimidad me
ramente adjetiva de su personería, capaz 
de fundar un motivo de nulidad de lo ac
tuado, sino sustantiva o de fondo, era lo 
que correspondía declarar, fallando en 
consecuencia, por cuanto al faltar la prue
ba , de tal personería, debía entenderse 
que no se había demostrado la existencia 
de la obligación a cargo de los demanda
dos y a favor del actor, y no que aquéllas 
carecieran de capacidad legal para estar 
en el juicio, que es característica de las 
nulidades adjetivas. Por ello es esto lo 
que ahora cabe decidir. La circunstan
cia de haberse dictado en el juicio el au
to referido de 24 de marzo, no es incon
veniente para fallar en este sentido, por
que una sentencia definitiva no puede su
bordinarse a lo resuelto en un simple au
to de sustanciación". 

Dice luégo el Tribunal que no existe en 
el expediente prueba alguna de la perso
nería sustantiva de los demandados, en 
In calidad que se invoca en la demanda, 
o sea en la de representantes legales de 
la sucesión de Julián Bahamón P., prue
ba que es indispensable para que la ac
ción pueda prosperar, conforme a lo re
suelto en asuntos semejantes, y agrega: 

"La doctrina sentada es aplicable al 
caso de los demandados en el presente ne
gocio, como cabe sin· ninguna dificultad 
advertirlo. Y a la Corte había dicho, por 
lo demás, en casación de 30 de julio de 
1921, visible al Tomo III, número 2958: 
"Cuando la demanda se inicia contra cier
tos individuos como herederos o repre
sentantes de una sucesión, y este carácter 
es aceptado por los demandados, no por 
ello deja de estar obligado el demandan
te a establecer con la debida prueba el es
tado civil de los demandados". 

"De su parte el demandante señor Díaz, 
al demandar en causa propia y en su pro
pio nombre, como hijo legítimo de don 
Angel E. Díaz, fallecido, no está en me-
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jores condiciones que los demandados en 
cuanto a que al no comprobar debidamen
te la calidad de heredero con que habla, 
carece a su vez de personería sustantiva, 
para demandar, por tratarse en tal' even
to de una cuestión de fondo, tal como lo 
preveía el artículo 466 dE!l C. J. abrogado. 
La circunstancia de que el demandante, 
en la confusión de sus ideas, da a enten
der también que demanda en representa
ción de derechos ajenos, pudo hacer in
currir en un principio al Tribunal en la 
equivocación de estimar que se trataba 
de una simple ilegitimidad adjetiva de 
su personería, que se traducía en un mo
tivo de nulidad de lo actuado, y de ahí la 
providencia previa de que se ha hablado. 
Más rectificada como queda tal aprecia
ción, es otra cosa lo que corresponde de
cidir". 

Termina la sentencia reconociendo "la 
excepción perentoria de ilegitimidad de la 
personería sustantiva de las partes", y, 
en consecuencia, confirma la de primer 
grado. 

JEl recurso 

Contra esa sentencia interpuso recur
so de casación el actor, quien la acusa por 
las causales 1~, 2~, 6 .... y 7 .... del artículo 520 
del Código J ud.icial, o sea por ser viola
toria de la ley sustantiva, por infracción 
directa, o por aplica<:ión indebida, o por 
interpretación errónea; por no estar la 
sentencia en consonancia con las preten
siones oportunamente deducidas por los 
litigantes; por concurrir en ella una cau
sal de nulidad, en relación con los ordina
les 1Q del artículo 448 y 3Q del 147 del C. 
J., "o sea por incompetencia de jurisdic
Ción en sus consideraciones"; y por "ha
berse abstenido el Tribunal de conocer de 
un asunto de su competencia y declarán
dolo así en el fallo". 

El recurrente cita como violados por la 
sentencia los· artículos 6, 17, 763, 1352, 
1528, 1625, 2487, y 2488 del C. C.; 214, 
225, 329, 330. 333, 45~ 471, 472, 48~ 494 
y 745 del C. J.; v 15 dE! la Ley 95 de 1890. 

Resumiendo los confusos razonamien
tos del actor, puede decirse que funda sus 
recursos en los siguientes argumentos: 

a) Que como él inició su acción no sólo 
en su calidad de hijo legítimo y como tal 
heredero del doctor Angel E. Díaz, sino 
también en su carácter de ejecutante en 
una de las ejecucioneB seguidas contra el 
señor Julián Bahamó:n P., de cuya revi
sión se trata, la sentencia no ha debido 
desconocerle este último carácter, que no 
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necesitaba de pruebas especiales, distin
tas de las referentes a la indicada ejecu
ción, las cuales obran en autos. Que la 
sentencia viola también las disposiciones 
citadas, porque le desconoce el derecho 
que él tiene como tal ejecutante, para 
pedir la nulidad del contrato de mutuo 
sobre que versó la ejecución y la revisión 
de ésta por la vía ordinaria. Que viola 
el artículo 1625 del C. C., porque lo sus
tituye por el 329 del C. J., porque no obs
tante haber declarado, en auto ejecuto
riado, que .no estaba probada la excep
ción dilatoria. de inepta demanda como 
propuesta por los demandados, viene aho
ra a declarar probada esa excepción como 
perentoria, "creando así. un sistema de 
excepción nueva y extraordinaria como 
extintiva de .mis derechos". Que viola 
la ley sustantiva porque no apreció la co
pia auténtica y registrada de la escritu
ra número 625, de 11 de agosto de 1927, 
de la Notaría primera de Neiva, que con
tiene la hijuela que se le formó a la seño
rá Diva G. v. de Bahamón, como cónyu
ge sobreviviente, en la sucesión del se
ñor Ju]ián Bahamón P. Que también 
desconoció o dejó de apreciar la partida 
de defunción del señor Angel E. Díaz la 
cual -debe advertirse- la presentó el 
actor bastante tiempo después de estar 
ejecutoriado el auto ·de citación para sen
tencia de segunda instancia. Que violó el 
artículo 17 del C. C., porque le da carác
ter de disposición general o reglamenta
ria a una sentencia dictada en otro jui
cio. 

b) . Que la sentencia no está en conso
nancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes, porque ha
biendo el recurrente demandado también. 
en su carácter particular, como ejecutan
te en una de las ejecuciones de cuya revi
sión se trata, nada resolvió sobre este 
punto, y agrega: 
· "Igualmente acusó esa sentencia por la 

misma causal con relación a los demanda
dos, porque habiéndolos demandado como 
legitimarios de Bahamón y subsidiaria
mente como herederos de aquél y como 
adjudicatarios qüe fueron en esa sucesión 
de .los bienes que persigo, esa sentencia 
ha debido resolver en consonancia con ta
les cir~nstancias, separadamente respec
to de cada una de ellas, como fundamen
tos que eran de mi derrianda, pero no ab
solverlos a secas y en conjunto como se 
hizo por no haber yo acreditado mi cali
dad de heredero de Díaz, ni el de los de
mandados respecto de su causante". 

e). Dice el recurrente que acusa la sen-
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tencia por concurrir en ella la causal 6a. 
del artículo 520, en relación con los ordi
nales 3o. del artículo 147 y lo. del 488 del 
C. J., "o sea por i11competencia de juris
dicción en sus consideraciones", y que la 
funda en que habiendo el Tribunal decla
rado no probada la excepción dilatoria de 
inepta demanda, por auto de fecha 5 de 

. mayo de 1937, no puede ahora resolver lo 
contrario, a pretexto de una declaración 
innecesaria .y extemporánea, con violación 
manifiesta del artículo 494 del C. J. 

d). Por último, la causal 7a. del artícu
lo 520 del C. J., la hace consistir el recu
rrente en que habiendo demandado él 
también en su propio nombre, como eje
cutante en una de las ejecuciones que ci
ta, nada resolvió la sentencia en relación 
con esa solicitud, y en que habiendo recla
mado contra .esa omisión, el Tribunal con
cedió el recurso de casación sin decir na
da al respecto. 

La Corte considera: 
Evidentemente no aparece probado en 

autos que el demandante, César M. Díaz, 
sea hijo legítimo y como tal heredero del 
señor Angel E. Díaz, carácter con el cual 
inició la demanda, ni está probado tampo
co que los demandados, señores Diva G. 
v. de Bahamón y Arcesio Bahamón G .. 
sean los representantes legales de las su
cesión del señor Julián Bahamón P. En 
esas condiciones es claro· que no puede 
prosperar la demanda; porque ·no resulta 
acreditada !a personería sustantiva de las 
partes, cuestión esencia de este juicio. 

Es verdad que Díaz inició el pleito tam
bién como ejecutante que fue en una de 
las ejecuciones de cuya revisión se trata, 
y q11e ese aspecto no fue expresamente 
estudiado en la sentencia, pero dicha omi
sión no puede· tener la trascendencia que 
el recurrente le atribuye, si se piensa en 
que la demanda no pudo prosperar por
que no aparece probada la personería sus
tantiva de la parte demandada, objeción 
que enerva también la calidad personal 
que el recurrente alega, a lo cual debe 
agregarse que no siendo posible separar 
las peticiones que hizo el demandante en 
su carácter de hijo legítimo y como tal 
heredero del señor Angel E. Díaz, de las 
que hizo en su carácter de ejecutante, y 
no apareciendo probada aquella calidad, 
como ya se vio que no aparece, no era po
sible tampoco que la demanda prosperara 
por el aspecto de que se viene hablando. 

Es cierto que el Tribunal había decla
rado no probada la excepción dilatoria de 
inepta demanda, lo cual no se opone a que 
en la sentencia definitiva declare proba-
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da la perentoria de ilegitimidad sustanti
va de las partes, con arreglo a los artí
culos 328, 329 y 343 del C. J., y de acuer
rlo con lo que el mismo Tribunal dijo en 
el siguiente párrafo, tomado de su auto 
del cinco de mayo de mil novecientos 
treinta y siete: 

"Sirve todo lo anterior para demostrar 
que si alguna razón de ser tiene la excep
ción propuesta por el señor apoderado de 
los demandados referidos, ella no puede 
tener un carácter meramente adjetivo o 
procedimental, sujeto a un incidente de 
especia1 y pre~io pronunciamiento!, por
que en realidad se trata de algo que to
ca con el fondo del asunto y que sólo pue
de estudiarse y decidirse al dictar el fa
llo que corresponda en de~initiva". 

No resulta ser cierta la afirmación que 
hace el recurrente de que demandara a 
los señores Diva G. v. de Baham6n y Ar
cesio Bahamón G., como adjudicatarios 
de los bienes de la sucesión de Julián Ba
hamón P. De consiguiente, ninguna im
portancia tenía la apreciación o no apre
ciación de la citada escritura 6!~5, toda 
vez que las pruebas que ha debido presen
tar el demandante eran relativas al esta
do civil, necesarias para demostrar que 
los demandados son los representantes le
gales de la sucesión de Julián ·Bahamón 
P. Además, la indicada escritura serviría 
para probar que se adjudicara~ unos bie
nes a la señora Diva García v. de Baha
món, pero no demuestra que Arcesio Ba
hamón fuera también adjudicatario en la 
referida sucesión. 

Tampoco podía el Tribunal apreciar la 
partida de defunción de Angel K Díaz, 
porque fue presentada mucho tiempo des
pués de estar ejecutoriado el auto de ci
tación para séntencia de segundo grado 
(ordinal 3Q del artículo 597 del C. J.), Y 
porque no se está en el caso contemplado 
en el artículo 598 idem. Además, aun 
apreciándola, esa partida demuestra el fa
llecimiento de Angel E. Díaz, pero no que 
César M. Díaz es hijo legítimo de aquél. 

Que se violó el artículo 17 del C. C. no 
pasa de ser una afirmación sin fundamen
to, porque lo que hizo el Tribunal fue ci
tar, por vía de doctrina, una sentencia 
dictada en otro juicio. 

J'lUDITCITAL 

Igualmente equivocado resulta el cara 
go hecho por el recurrente, de que existe 
en la sentencia una causal de nulidad, 
"por incompetencia de jurisdicción en sus 
consideraciones". Basta enunciar ese car
go y leer los artículos 143 a 147 y 448 del 
C. J., para concluir que es completamente 
infundado. Ademits, ya se vio que no obs
tante haber declarado el Tribunal no pro
bada la excepción dilatoria de inepta de
manda, en un incidente de especial y pre
vio pronunciamiento, el artículo 343 del 
mismo Código lo autoriza para declarar 
en la sentencia definitiva las excepciones 
perentorias que encuentre probadas. 

Los cargos consistentes en que la sen
tencia no está en consonancia con las pre
tensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes, y en que el Tribunal se abs
tuvo de resolver lo relativo a la acción in
tentada por el recurreJJte en su carácter 
particular, como ejecutante, quedaron 

contestados al estudiar el primer cargo, 
pero podría agregarse, respecto del últi
mo, que el Tribunal no declaró que se abs
tenía de fallar ese asunto, y si se abstu
vo fue, sin duda, porque era inoficioso ha-

. cerio, dadas las razones que atrás se con
signaron. 

Es suficiente lo dicho para concluir que 
carecen por completo de fundamento los 
cargos formulados contra la sentencia de 
que se ha venido haciendo mérito, la cual 
no ha de infirmarse. 

Por tanto, la Corte Sup1·ema de Justi
cia, en Sala de Casación Civil y adminis
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
no casa la sentencia dictada en este juicio 
p<;>r el Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Neiva, con fecha diez de abril de 
mil novecientos cuarenta. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíqueS¡e y de
vuélvase el expediente. 

Liborio Escallón - José Miguel All'anu
go - ITsaías Cepeda - l!itica:rdlo lffiinuestll'o
sa ])laza - lFanlgencño JLequnerica V élez -
Hennán Salamanca - Pedro lLeón ~imcón. 
Srio. en ppd. 

J 
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SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

ACUEIRIDO . NUMEJRO :D.62. 

En Bogotá, a los diez y nueve días del 
mes de febrero de mil novecientos cuaren
ta y uno, reunidos en Sala los señores 
Magistrados doctores Absalón Fernánde~ 
de Soto, José Antonio Montalvo y Cam
po Elías Aguirre, quienes forman la de 
Casación Penal de la Corte Suprema de 

. Justicia, el primero de los nombrados pre
sentó el siguiepte proyecto de acuerdo, 
que fue aprobado: 

El doctor Luis Caro Escallón, como 
apoderado de la parte civil ·en el sumario 
averiguatorio de los sucesos criminosos 
ocurridos en la población ·de Gachetá. el 

·día 8 de enero de 1939, ha pedido al Mi-. 
nisterio de Gobierno el cambio de radica
ción de aquel informativo. 

Esa solicitud, acompañada "de un certi
ficado del Juez 19 de Instrucción Crimi
nal de esta ciudad y de la copia de un 
acuerdo dictado por la Sala Penal del Tri
bunal de este Distrito Judicial, ha sido 
enviada a la Corte para que emita. el con
cepto que le corresponde de conformidad 
con lo dispuesto en el artículo 58 de la 
Ley 94 de 1938. 

De la documentación presentada, resul
ta: 

1" Que el sumario para la· investigación 
de tales hechos fue repartido al Juez Se
gundo Superior de Bogotá; 

29 Que en el expediente figuran como 
sindiicados el doctor Antonio Guzmán 
Blanco, quien fue detenido y se halla ex
carcelado con fianza, y el doctor Luis 
Guzmán Blanco, a quien se le recibió de
claración indagatoria (puntos 3Q y 49 del 
certificado del referido Juez 1Q de Ins
trucción Criminal). En el punto 7Q se ha
ce constar que al citado docto .. :Luis Guz
mán Blanco se le recibía indagatoria el 
19 de enero de 1939; 

39 Que con motivo de un recurso de ape
lación interpuesto ante el Tribunal Supe
rior de Bogotá, el expediente fue repar
tido y correspondió a la· Sala Penal for
mada por los Magistrados doctores Dio-

nisio Arango Vélez, Edilberto Arévalo 
Correal y Alejandro Copete Mafia, ha
biendo sido fijado en lista el 23 de octu-
bre de 1939; · . · . 

4Q Que con posterioridad al conocimien
to que tuvo la Sala Penal del Trib_unal de 
las piezas del expediente, por acuerdo nú
mero 4 de 29 de julio de 1940 esa Cor
poración nombró interinamente Juez 49 

Superior de este Distrito Judicial al doc
tor Luis Guzmán. La copia del acuerdo 
aparece al pie de un memorial que dice: 

"Señor Presidente del Tribunal Supe
rior (Sala Penal). 

"Atentamente pido a usted se sirva or
denar a la Secretaría se me expida una 
copia auténtica del acuerdo de la Sala Pe-

. nal de ese honorable Tribunal en que apa
rece hecho el nombra_:rniento de Juez 4" 
Superior del Distrito Judicial de Bogotá 
en la persona de quien actualmente lo de
sempeña doctor Luis Guzmán Blanco. En 
la copia se insertarán las firmas de los 
Magistrados que suscribieron el acuerdo, 
incluyendo los salvamentos de voto que 
allí aparezcan.-Bogotá, septiembre 28 de 
1940. - Señor Presidente, (Fdo.) Juan 
Uribe Cualla". 

59 Que según lo expresa la parte final 
del referido acuerdo, de los cinco Magis
trados que integran la Sala Penal, uno, el 
doctor Gutiérrez, votó por persona distin
ta del doctor Guzmán Blanco, y otro, el 
doctor Forero, votó en blanco. 

En apoyo de su solicitud, el peticiona
rio hace varias consideraciones, entre 
otras la siguiente: 

"La única Sala de Decisión del Tribu
nal Penal de Bogotá que está integrada 
exclusivamente por Magistrados liberales, 
es la del doctor Arango Vélez, o sea aque
lla a la cual correspondió conocer del pro
ceso de Gachetá. Parece innecesario des
tacar la innegable conveniencia que hay 
de que en un proceso tan importante, gra
ve y delicado, que afecta a todo el país, 
se busque la posibilidad de que interven-
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gan para el conocimiento definitivo Ma
gistrados de ambos partidos políticos". 

De las pruebas que aporta el memoria
lista, consideradas en su valor propio, no 
se deduce que la actuación de los Jueces 
y Magistrados a quienes ha correspondi
do intervenir en el proceso, se resienta de 
falta de imparcialidad. Pero si no hay en 
los documentos presentados motivo para 
presumir que la serenidad de aquellos 
funcionarios llegue a perturbarse por in
fruencias extrañas a su misión, la Cor
te considera que el ejercicio de la facul
tad que la ley ha otorgado al Gobierno pa
ra variar la radicación de los sumarios y 
causas tiene especial aplicación en proce
sos de excepcional gravedad, como este 
de Gachetá, que desde su iniciación ha 
dado lugar a debates públicos ardientes 
en la prensa y en el parlamento, ya sobre 
los presuntos responsables directos o in
directos de los sucesos, ya sobre algunos 
incidentes de la investigación. Se trata 
de hechos criminosos que conmovieron a 
la opinión pública, consumados bajo el in
flujo de las pasiones políticas y sería con
veniente, para abundar en garantías, sus
traer su juzgamiento del Distrito Judicial 
(')n donde ocurrieron, lo que sin duda for
talece la ~onfianza que todos los dudada
danos deben tener en la rectitud e impar
cialidad de las decisiones de la justicia. 

J1UDITCITAJL 

Debe tenerse en cuenta que tratándose 
de asuntos criminales que para su juzga
miento requieren la intervención del Ju
rado, la Corte ha opinado favorablemente · 
al cambio de radicación cuando concurren 
factores que pudieran alterar el ambiente 
social, con perjuicio de la serenidad de los 
ciudadanos llamados a integrar el Tribu
nal popular (Acuerdo número 140 de 7 de 
junio, 144 de 3 de julio y 154 de 9 de oc
tubre de 1940). 

Por las consideraciones anteriores, la 
Corte Suprema de Just:cia, Sala de Casa
ción Penal, emite collll.cepto favorable al 
cambio_ de radicación del sumario sobre 
los sucesos criminosos ocurridos en la po
blación de Gachetá el día 8 de enero de 
1939. 

Cópiese en el libro respectivo, envíese 
al Ministerio de Gobierno, con sus ante
cedentes, y publíquese en la Gaceta J1llldli
cial. 

Para constancia se firma por los seño
res Magistrados y por el suscrito Secre
tario. 

AbsaBóllll. JFerllll.ámlez de Soto--José Ai1l· 
tonio Montalvo--Campo JERías Ag1llliue
JuHio E. Argiiello, Srio. 
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CONSULTA DE UN SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO 

Examinadas tedas. las disposicio
.n~s del nuevo Código de Procedi· 
miento Penal que pudieran estimar
se pertinentes, ha llegado la Sala, 
después de prolongado· estudio y de
batido el asunto en varias sesiones, 
a ·la conclusión de que no ex.istien
do en dicho Código precepto legal 
que establezca la consulta para las 
providencias de sobre.seimiento, no 
puede la Corte atribuírse ese ·grado 
de jurisdicción, salvo el caso del ar
tículo 430. 

Corte Suprema de Justicia-Sala PenaL-
Bogotá, primero de junio de mil nove· 
cientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

Vistos: Viene en consult'a a la Corte el 
sobreseimiento dictado por el Tribunal 
Superior de Santa Marta, con fecha 28 de 
septiembre de 1939, a favor del doctor 
Aquileo Osorio, por cargo de responsabi
lidad como· Juez de Tierras de Ciénaga. 

Al· asunto se le ha dado la tramitación' 
de regla y ha llegado el tiempo de deci
dir aéerca de su legalidad. 

El señor Procurador Delegado en lo 
Penal concreta así el caso : r 

"En consulta ha subido a la H. Corte el 
auto de fecha 28 · de septiembre del año 
pasado, proferido por el Tribunal Supe
rior de Santa Marta, por medio del cual 
sobresee definitivamente en favor del 
doctor Aquileo Osorio A. por cargos de 
respons§tbilidad como Juez de Tierras de 
Ciénaga. 

"I. Según el denuncio presentado por 
el señor Juan del Villar Cayón, al doctor 
Osorio A. se le hace el cargo de haber co
brado la suma de $ 150.00, correspondien
te al sueldo de la primera quincena del 
mes de agosto de 1938, sin haber deven
gado ese sueldo, desde -luego que dicho 
doctor pidió licencia y se trasladó a Bo
gotá. De donde deduce Villar Cayón que 
el Juez de Tierras cometió un delito con
tra la Hacienda Pública. 

"Abü~rta la investigación, se esclare
ció debidamente io siguiente: 

"Que el doctor· Aquileo Osorio A. pidió 
licencia provisional para trasladarse a 
Bogotá; que, antes de retirarse del des
_pacho, dejó firmada una nómina correspon
diente a la primera quincena de agosto; 
que esa· nómina sólo representaba ante el 
pagador un mero vale por el valor de la 
quincena, desde luego que_únicamente al 
fin del mes se presentaba la nómina· de 
rigor, que era el ·verdadero documento 
que hacía fe ante el pagador sobre los 
servicios prestados; que el valor de la 
primera quincena de agosto lo recibió el 
juez interino, quien hizo el reparto de las 
sumas de dinero de acuerdo con los días 
devengados por cada uno de los emplea
dos que estaban desempeñando su cargo; 
y que al doctor Osorio A. no se le pagó el 
valor de toda la primera quincena de 
agosto, sino los dos días que había desem
peñado el cargo. 

"II. Así ocurridos los hechos, resulta 
evidente que el doctor Osorio no ha co
metido ningún delito, por la sencilla ra
zón de· que él no recibió el valor de la 
quincena entera como si hubiese estado 
al frente del Juzgado, sino el valor de los 
dos primeros ·días de agosto que le co
rrespondían legalmente, porque hasta esa 
fecha estuvo desempefÍando el cargo. 

"Además, el hecho de que la nómina 
_provisional correspondiente a esa quince
na estuviera firmada por el doctor Osorio 

·como Juez, no entraña un delito de false
dad, porque esa nómina, según la costum
bre establecida por el pagador de los em
pleados del Juzgado, no representaba si
no un simple vale, que venía a legalizar
se al fin del mes, con la: discriminación 
de los empleados y de sus sueldos real
mente devengados. Y como esta discrimi
nación mensual se hizo de acuerdo con la 
verdad de lo ocurrido durante la licencia 
del doctor Osorio, sin que nadie percibie
ra del tesoro público una cantidad que no 
hubiese devengado, es por demás claro 
que la Hacienda de la Nación no ha reci
bido perjuicio alguno, ni que de parte de 
los empleados del Juzgado de Tierras hu
bo actividad dolosa que merezca repri
mirse penalmente. 
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"Por tanto, la Procuraduría encuentra 
legal el sobreseimiento consultado y pide 
a la H. Corte, de manera respetuosa, que 
lo confirme". · 

De la anterior exposición se deduciría 
la necesidad de confirmar el auto de so
breseimiento del Tribunal y a ello se ha..: 
bría procedido si hubiera disposición le-
gal que le diese a la Corte competencia 
para conocer por consulta de esta clase 
de providencias. . 

Examinadas todas las disposiciones del 
nuevo Código de Procedimiento Penal 
que pudieran estimarse pertinentes, ha 
llegado la Sala, después de prolongado es
tudio y debatido el asunto en varias se
siones, a la conclusión de que no existien
do en dicho Código precepto legal que es
tablezca la consulta para las providen-
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cias de sobreseimiento, no puede la Corte 
atribuírse ese grado de jurisdicción, sal
vo el caso del artículo 430. 

Por tanto, la Corte Suprema de Justi
cia, Sala Penal, administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, oído el concepto del señor Pro
curador Delegado en lo Penal, se· albs~ñerrne 
de revisar el sobreseimiento -definitivo 
consultado y ordena devolver el expe
diente al Tribunal de su origen. 

Cópiese, notifíquese e insértese en la 
Gaceta Jf udicial. 

Absalón lFerná~rndez d.e Soto-José Arrn
tonio Mo~rntalvo-Cam]l)o lElias AgUllnne
.Jfulio lE. Argüello, Srio. 
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NO PUEDE SER CONDENADO COMO RESPONSABLE DE HURTO EL PROCESA
DO A QUIEN SE ENJUICIO POR ROBO_ 

No puede ser condenado como res
ponsable de hurto el procesado a 
quien se enjuició por robo, aun cuan
do la pena imponible por hurto sea 
inferior a la que corresponda por el 
robo, porque. el auto de proceder se
ñala los límites de la acción penal 
y porque la · discrepancia entre .la 
sentencia y el auto de proceder en 
cuanto a· la denominación del deli
to implica nulidad sustancial del 
procedimiento que origina un dile
ma no entre dos condenacion~s in
evitables sino . entre una pena cier-_ 
ta y otra que sólo es probable, pues 
dentro de. las contingencias del jui
cio está 1a posibilidad de una abso
lución al repetirse éste. 

Corte Suprema de Justicia·- Sala de Ca
sación en lo Criminal - Bogotá, trece de 
agosto de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor José Antonio 
Montalvo). 

En . casación, contra la sentencia del 
Tribunal Superior de Barranquilla, recu
rren Francisco Sabat y Mahomet Aliju
sept o Mahomet Ali Eff Jusef. 

Impuso tal sentencia a cada uno de di
chos reos la pena principal de ocho años 
de prisión por hurto, ateniéndose al ve
redicto del jurado que los declaró respon
sables de este delito y no del robo por el 
cual se les había llamado a juicio. 

Los memoriales de los interesados y. 
su defensor plantean la casación por las 

·ca u sales 1 '\ 3~ y 4~ del artículo 39 , Ley 
118 de 1931; y aun se alude en alguno_ de 
aquellos escritos a la causal 5~ del artícu
lo 567 del nuevo Código de Procedimien
to Penal. 

Pero tanto el . apoderado especial ante 
la Corte, doctor Gabriel Rodríguez Diago, 
como el señor Procurador General de la 
Nación invocan .además la causal 2~ de la 
Léy 118, o sea, haberse dictado la senten
cia sobre Un juicio viciado de· nulidad. 

Se trata de proceso iniciado antes de 
entrar en vigencia el nuevo Código de 
Procedimiento Penal ·y, por eso, la ~sa-

ción debe contemp1arse no ante las nor
mas de éste sino a la faz de la Ley -de 
1931. 

Los sindicados fueron llamados a jui
cio por el delito de robo; el jurado con
testó los respectivos cuestionarios afir
mando la responsabilidad de los reos, pe
ro agregó: "Sin fuerza ni violencia". 

Sostiene el señor Procurador -.de la Na
ción y el señor apoderado de los recurren
tes, que de conformidad con el artículo 
49 de la Ley 169 de 1896, el Juez no ha 
debido proferir sentencia condenatoria, 
según lo hizo, sino declarar terminado el 
proceso por. el delito de robo, y llamar ahí 
mismo a juicio a los reos por el delito de 
hurto. · ~ 

No habiéndolo hecho de esa manera, el 
procedimiento es nulo a partir de la sen
tencia de primera instancia, dice el señor 
Procurador Delegado, pues "el Tribunal 
aprehendió el conocimiento sin competen
cia para ello, por · haberse pretermitído 
las instancias en cuanto al hurto". 

El señor apoderado de los recurrentes 
sustentando, en subsidio de la causal 2~ 

· - nulidad-, la causal 4~, se explica así: 
"Ciertamente la sentencia que acuso no 

está en desacuerdo con el veredicto del 
jurado; pero precisamente es por esto 
por lo que está en ostensible discrepan
cia con el auto de proceder; y es esto, pre
cisamente, lo que vicia el fallo recurrido 
y lo que lo hace casable". 

El motivo de casación así alegado por 
los recurréntes puede contemplarse, como 
se ve, tanto a la faz de la causal 2~-nu
lidad sustancial en el procédimiento-, 
como en relación con la causal 4~, "no es
tar la sentencia en consonancia con los 
cargos formulados en el auto de proce
der". 

Para resolver la Corte considera: 
A los sindicados se les llamó a juicio 

por un delito, el de robo, y su defensa te
nía que concretarse a ese cargo y no a 
otro. 
· Dice el Tribunal sentenciador. que el ro

bo y el hurto no son delitos de diverso gé
nero sino de distintas especies dentro de 
un mismo género puesto que en uno y 
otro se quita o toma lo ajeno, con ánimo 
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de apropiárselo, y que la única diferen
cia entre ellos consiste en que para el ro
bo se emplea fuerza o violencia mientras 
que el hurto se efectúa mediante fraude 
solamente. 

En teoría puede aceptarse la tesis del 
Tribunal sentenciador, y aun considerar
se que todos los delitos contra la propie
dad forman un solo género de infraccio
nes punibles dentro del cual se distinguen 
o separan las diferentes especies por de
terminada nota que a . cadl!- una de ellas 
la caracteriza. 

En efecto: se entiende, en general, por 
especie el conjunto de individuos que tie
nen uno o varios caracteres. comunes; y 
por género, un conjunto de especies que, 
a su vez, son semejantes entre sí por te
ner varios caracteres comunes. 

Pero el legislador colombiano aceptó 
implícitamente la clasificación que algu
nos filósofos hacen de los géneros en su
premos, medios e ínfimos. 

Tomando como género supremo la in
fracción punible en general, el Código de 
1890 dividió los delitos en dos grandes 
grupos: a) delitos que afectan principal
mente a la Nación o que sean cometidos 
por empleados públicos, grupo o género 
que abarca el libro segundo del Código; 
b) delitos contra los particulares, infrac
ciones de que trata el libro tercero. 

Pudiera decirse que esta división co
rresponde a los dos géneros supremos y 
que el legislador quiso agrupar luégo en 
cada capítulo los géneros medios e ínfi
mos. 

La legislación vigente antes del 1 Q de 
julio de 1938 consideró que cada capítu
lo del Código Penal contemplaba un gé
nero: por ejemplo, en el capítulo referen
te a homicidio que es el género, se agru
pan las especies de premeditado, involun
tario simple, voluntario atenuado, pa
rricidio, asesinato, etcétera; dentro del 
género denominado robo, figuran, en el 
respectivo capítulo, las diferentes espe
cies de este delito, diferenciadas por sus 
notas esenciales, según que el hecho se 
efectuara con fuerza y violencia a las per
sonas o con fuerza y violencia a las cosas, 
en lugar habitado o en sitio deshabitado, 
en casos de incendio, naufragio u otra ca
lamidad, en cuadrilla de malhechores, etc. 

El artículo 345 de la Ley 105 de 1890 
dice así: 

"En la parte resolutiva del auto de en
juiciamiento se formulará el cargo men
cionando el delito con la denominación 
que le da el Código Penal en el respectivo 
capítulo, o en el correspondiente Título, 
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cuando este no se divida en capítulos, 
como homicidio, heridas, robo, hurto, es
tafa; delitos y culpas contra los funciona
rios y empleados públicos, etc., sin califi
car, desde luego, si el homicidio fue pre
meditado, involuntario o de otra especie, 
ni señalar algún artículo especial en el 
capítulo o sección correspondiente de la 
ley penal que trate del delito materia del 
proceso". 

Y el artículo 264 de la Ley 57 de 1887 
trae, entre otros motivos de nulidad en 
los juicios criminales, el siguiente: "Ha
berse incurrido en equivocación relativa 
a la denominación genérica del delito". 

No hay duda de que esta última dispo
sición, relacionándola con la que acaba 

· de trascribirse, se refiere al nombre con 
que· el respectivo capítulo del Código Pe
nal designa el delito sobre que versa el 
proceso. 

Ahora: como la sentEmcia sólo puede 
versar sobre los cargos :formulados en el 
auto de proceder, si se llamó a juicio por 
hurto no sería jurídicamente aceptable 
que se condenase por robo, o viceversa. 

El auto de proceder señala los límites 
de la acción penal dentro del respectivo 
juicio y esos límites no pueden traspa
sarse sin quebrantar los principios nor
mativos del procedimiento penal y la ga
rantía consignada en el artículo 22 de la 
Constitución: nadie podrá ser juzgado 
sino mediante la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. 

No se diga que cuando el llamamiento 
a juicio ha sido por homicidio y el Jura
do declara que no fue éste el delito come
tido sino el de lesiones o heridas debtt 
proferirse sentencia eondenatoria por 
cuanto el reo aueda favorecido si se le 
impone una sañción menor que la corres
pondiente al delito por el cual se le pro
cesó. 

Es posible que así ocurra en un caso 
concreto y quizá en el de que ahora se 
trata. 

Piénsese, sin embargo, cómo en otros 
procesos podría acontecer que si el hecho 
materia del juicio se ha calificado, verbi
gracia, como estafa o apropiación inde
bida, los argumentos y medios de defen
sa tienen que ser diversos de los que se 
emplearían caso de que el hecho se con
sidere como un delito de hurto. 
· La solución favorablE~ basada en la idea 

del délito ·menos grave no es aceptable 
cuando acerca· dé la dénotnirtación del de
lito hay discrepancia entre la sentencia y 
el auto de proceder porque no se presen-

. ta un dilema entre dos inevitables conde-
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naciones sino entre una pena cierta y otra 
que apenas es probable, pues en las con
tingencias del juicio está la posibilidad 
de una absolución. 

Por lo demás, en el Derecho Positivo 
colombiano el punto aparece contempla
do· y resuelto de modo claro, como pasa a 
verse. 

Cuando una causa criminal que deba 
seguirse sólo ante .Juez de derecho nota
re éste, a tiempo de dictar sentencia, que 
el cargo por el cual ha de imponerse la 
sanción está en capítulo del Código Pe
nal distinto de aquel por. el cual se llamó 
a juicio, puede enderezar el procedimien:. 
to anulando la actuación, por error en la 
denominación genérica del delito, desde el 
auto en que se abrió causa criminal. 

Y tratándose de juicio ,por Jurado tam
bién puede el Juez, si a tiempo de senten
ciar viere que hubo error en la denomi
nación genérica d'el delito, . declararlo así 

. y anular el procedimiento. Pero aun cuan
do el Juez no considere errada la denomi
nación· dada por él al delito, "si el hecho 
declarado por el Jurado . . . . fuere de un 
género distinto (del delito porque se pro
cede), declarará terminada la causa res
pecto del hecho o hechos.a que se hubiese 
contraído ésta, y procederá entonces a 
abrir un nuevo juicio ... " · 

Así está dispuesto claramente por el 
artículo 49 de la Ley 169 de 1896. · 

Lá. sentencia que 13.ondena por delito di
ferente de aquel sobre el cual versó el lla
mamiento a juicio implica a la vez un des
acuerdo con el auto de proceder y una 
pretermisión del trámite completo de las 
instancias, omisión que es sin duda una 
de aquellas que la ley de casación denomi
na "nulidad sustancial", porque no es una 
simple irregularidad de procedimiento si
no una verdadera falla de las garantías 
legales y hasta constitucionales a que tie
ne derecho el' reo. Es _ilegal por esos dos 

· aspectos y como violatoria del artículo 
49, Ley 169 de 1896 cuya parte pertinen
te acaba de trascribirse. 
. Resulta, pues, fundado ·el cargo contra 

.la sentencia traída en casación; y prácti
camente· daría lo mismo aceptar , que el 
recurso prospera por la causal 2~ o por la 
causal 4'1-, puesto que en uno u otro caso 
debe dictarse de nuevo el auto de enjui-
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ciamiento,. lo cual implica repetir la ac
tuación de todo el juicio. 

Observa el señor Procurador Delegado 
que el Juez declaró notoriamente injusto 
el veredicto asbolutorio re·specto de Arce
lía López, y que como el Tribunal aceptó 
esa declaratoria, "ha debido sacar copia 
de lo conducente- para que surtiera el jui
cio ante un nuevo Jurado, y no enviar a 
la Corte, como lo hizo el Tribunal,' el ex
pediente, sin cumplir con esa formalidad". 

Tiene razón el señor Procurador ; pero 
puesto que Arcelia López ha sido sindica
da como encubridora, la repetición del 

·proceso debe comprenderla a ella, para no 
romper la unidad del juzgamiento. 

Prosperando el recurso por la caüsal 4~ 
es inútil entrar en el examen de las otras 
invocadas por los recurrentes, puesto que 
habiéndose de dictar nuevo auto de pro
ceder allí deberá estudiarse lo referente 
a las alegaciones sobre cuerpo del delito; 
e infirmada la sentencia no es ya perti-· 
nente' .hablar de indebida aplicación de la 
ley .penal. 

A mérito de los considerandos ou.e pre
ceden )13 Corte Suprema, Sala· de CasaCión 
Pena J. de acuerdo con el. narecer del se-: 
ñor Procurador General de Ja Nación y 
::~dminiRtrando iustida en nombre de la 
Renública rlP- CoJom bia · y . nor . autoridad 
de la. lev, INVALIDA la sentencia del Tri
bunal Sunerior de Barranauma· que impu
so la pPna nrincinal de ocho años de nri
sión a Fr-ancisco Sabnt v Mahomet Aliju
sept o Mahomét Ali Eff Jusef:f' por el de
lito de hufto; y en su lug-ar disnone: 

1Q Revócase la sentencia condenatoria 
proferida contra dichos reos por el Juz
gado Primero . Superior de Barranquilla 
con fecha once de agosto de mil novecien
toR treinta y nueve. 

2Q 'Vuelva el exnediente al Juzgado de · 
origen para que allí se le dé cumplimien
to a lo preceptuado por el artículo- 49 de 
la Ley 169 de 1896. ' 

· Cópiese, notifíquese e insértese en la 
'!Gaceta Judicial" y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio Monta,vo- Campó EUas 
Aguirre - Absalón lFernández de Soto-
Julio E. Argüello JR., Srio. · 
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NO ES DELITO INSTANTANEO EL RAPTO 

l.-En los juicios con intervención 
de Jurado sobre procesos regidos 
por las prescripciones de la Ley 94 
de 1938, si se presenta únicamente 
el cuestionario de que trata la nor
ma primera del artículo 498, no se 
incurre en ninguna nulidad de las-_ 
que citan los artículos 198 y 199 ibí
dem, aun cuando sí comporta ello 
una grave deficiencia. - 2.-No es 
delito instantáneo el rapto. Síguese 
cometiendo, como continuo que es, 
mientras la persona raptada perma
nece en poder del raptor. - 3.-El 
Procurador General de la Nación no 
puede ni debe eximirse de interve
nir en casaciones que se propongan 
bajo el imperio de la Ley 94 de 1938, 
puesto que siempre es parte no recu
rrente en la nueva legislación pro
cesal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal-Bogotá, septiembre veinte 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre) 

Vistes: 

Admitido fue por la Corte el recurso 
de casación que el defensor de Justo Pas
tor García hizo valer contra la sentencia 
del Tribunal Superior · de Manizales que 
confirmó la del Juez 29 Superior de allí, 
condenatoria del reo a seis meses de pri
sión y a algunas de las penas anexas res
pectivas, entre las cuales figura la de in
demnización d~ perjuicios a María de los 
Angeles Orozco en cuantía que asciende ·a 
mil pesos. . 

Y es la oportunidad de resolver sobre 
el fondo de la acción extraordinaria men-
cionada. · 

!ResutUai!Udos : 

lo El referido Juez Superior abrió cau
sa a García por los delitos de estupro Y 
rapto de la Orozco, un poco mayo~ de diez 
y seis años a la fecha de los dehtos que, 
en concepto del Juez, ocurrieron en el 

lapso del veintiseis de julio al quince de 
agosto de mil novecientos treinta y ocho; 

2o Apelado el auto de proceder, el Tri
-bunal dejó subsistente el cargo de rapto y 
revocó el otro, sobreseyendo de modo de
finitivo por el estupro ; 
_ 3° Sólo· una pregunta se le formuló al 

Jurado, así: "¿Os halláis plenamente con
vencidos de que Justo Pastor García Oso
río, varón, mayor de edad, natural y Ve
cino de este Mlfnicipio de Manizales, sol
tero, agricultor, ha realizado los sigrtien
tes hechos : haberse raptado a María de 
los Angeles Orozco, muchacha de diez y 
seis años al tiempo de ejecutarse el rap
to, de la casa de habitaeión y paterna de 
la raptada, sita en !El Arenillo', de esta 
jurisdicción~ valiéndose para ello de pro
mesas engañosas, y haber hecho por ese 
medio uso carnal de ella, lo que tuvo lu
gar dentro de las fechas comprendidas 
entre el veintiseis de julio de mil nove
cientos treinta y ocho al quince de agosto 
del propio año ?" ; · 

4o Una mayoría de cuatro votos con
testó que sí a la cuestión; 

5Q La pena se dedujo del último incis<? 
del artículo 349 del Código de 1936, Y el 
Juez y Tribunal aplicaron. el mínimo. de 
un año de prisión, reducido a la mitad 
por el mandato del artículo 350, puesto 
que la edad de la Orozco y -su consenti
miento para la sustracción obligaban a la 
reb~a; . 

69 En el término que señala el inciso 
final del artículo 563, Ley 94 de 1938, el 
defensor formuló la demanda de casación, 
que es un escrito difuso y caótico, lleno 
de disgresiones y que no se presta a una 
fácil síntesis e invocó las causales de los 
números 1 o; '2o, 4o y 5o del artículo 567 
ibídem; 

7o Con un laborioso esfuerzo de aten
ción puede la ~ala sacar este compendio 
de dicha singular demanda: Cal!llsa] ]_ ~ 
Que la sentencia es vi.olatoria de la l~y 

. penal por indebida aplicación· de la mis
ma fundada el recurrente en dos puntos, 
a ~aber: el cuestionario para el Jurado 
únicamente versó sobre la primera norm~ 
del artículo 498 del Código de Proced1- . 
miento. prescindiendo ?~ la interroga.ción 
acerca 'de la responsabihdad, y se esbma-
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ron perJUICIOS que no existieron, que no 
tienen prueba plena y que se derivan· de 
un avalúo nulo por los defectos de que 
adolece. Callsan 2~ Que la nulidad del ava
'lúo de perjuicios entra·ña la ·errada apre
ciación de un hecho al cual se le atribuyó 
un valor probatorio que no tiene. Causal 
4~ Que el fallo infringe la ley procedimen
tal puesto que se pronunció en un juicio 
afectado de nulidad, la desprende el de
fensor de la violación de los artículos 159, 
163, 198, 199, 482 a 485 y 494 de la Ley 
94 de 1938. Causal 5'(. Que consiste en que 
no se expresó clara y terminantemente 
en la sentencia cuáles son los hechos que 
se consideran probados, ·"pues aquella se 
limitó a reproducir la vista del señor Fis--

~ cal colaborador ,del Tribunal Superior"; y 
8Q Se abstuvo el señor Procurador de 

emitir su opinión,. como' se ha abstenido 
siempre de darla en los negocios de casa
ción que se rigen por la Ley 94 de 1938, 
expresando que él no es parte no recu
rrente. 

Conside:randos: 
€: 

a) . Habría que observar un orden dis
tinto del de la enunciación de las causa
les de casación en la demanda, para es
tudiarlas, si alguna o algunas de ellas es
tuvieran justificadas; 

b) Más. como ninguna de esas causales 
corresponde a la verdad jurídica del ne
gocio ni encaja en el molde legal que el 
recurrente a;dujo, menester será exaini-

... narlas todas ; · 
e) Causal del número 1Q CUANDO LA 

SENTENCIA SEA VIOLATORIA DE LA 
LEY PENAL; POR ERRONEA INTER
PRETACION O POR INDEBIDA APLI-. 
CACION DE LA MISMA._,_ Ya se escri
bió que el recurr_ente la contempla bajo 
dos aspectos: que no se interrogó al ju
rado en lo tocante -al elemento subjetivo 
(la responsabilidad), sino en cuanto a la 
objetividad del hecho, y que le falta ba
se a la indemnización ·de perjuicios. Des
cártese del debate, desde luego, todo ar
gumento en torno a la materia del pago 
de los perjuicios a María de los Angeles 
Orozco, avaluados en mil pesos, porque 
esa mate_ria únicamente puede ser obje
to del recurso de casación cuando el· mon
to de los perjuicios es o excede de tres mil 
pesos . (artículo 559 del Código procesal 
nuevo). Ahora bien, es cierto que el fa
llador de la primera instancia, al dictar 
el auto de que trata el artículo 497, anun
ció una sola cuestión para el jurado, que 
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fue la copiada en el resultando 3Q; y cier
to es, también, que debió preguntarse a 
los Jueces de hecho sobre Ht norma se
gunda del artículo 498. Pero la mal con
cebida cuestión única, que encierra ,una 
grave informalidad, a lo sumo afecta la 
parte procedimental y no conduce de nin
guna manera a la conclusión de que se 
haya violado la ley penal sustantiva en 
la sentencia ; 

d) Causal del número 2Q CUANDO 
POR ERRADA INTERPRETACION O 
APRECIACION DE LOS HECHOS, EN 
LA SENTENCIA SE LES HAYA ATRI
BUIDO UN VALOR PROBATORIO QUE 
NO TIENEN, O SE LES HAYA NEGA
DO EL QUE SI TIENEN, O' NO SE LES 
HAYA TOMADO EN CUENTA A PE
SAR DE ESTAR ACREDITADOS EN 
EL PROCESO, O CUANDO RESULTE 
MANIFIESTA CONTRADICCION EN
TRE ELLOS; SIEMPRE QUE SEAN 
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL 
DELITO, DETERMINANTES, EXIMEN
TES O MODIFICADORES DE LA RES
PONSABILIDAD DE LOS AUTORES O 

. PARTICIPES, O CIRCUNSTANCIAS 
QUE HAYAN INFLUIDO EN LA DE
TERMINACION DE LA SANCION. -
El recurrente habla de esa causal circuns
cribiéndola a la pretendida nulidad del 

. avalúo de perjuicios. Y ya manifestó la 
·Sala que lo que se réfiére a perjuicios no 
puede ser objeto del presente recurso de 
casación, porque no se reúnen los requi
sitos del artículo 559. De otro lado pién
sese en que la apreciación o interpreta
ción erradas de los hechos, etc., se supe
ditan a la condición de que los mismos 
hechos sean elementos constitutivos den 
de1ito, o determinantes, eximentes o mo
dificadores de la res]plonsabilidad, o cir
cunstancias que hayan influído en la de
terminación de la pena principal. Y qué -
nexo liga el reparo del defensor ·recurren
te a la condena en perjuicios con tales ele
mentos y circunstancias,?; 

e) Causal del número 4Q CUANDO LA 
SENTENCIA SEA VIOLATORIA DE LA 
LEY PROCEDIMENTAL POR HABER
SE PRONUNCIADO EN UN JUICIO VI- · 
CIADO DE NULIDAD .. - Aquí agotó el 
:¡_·ecurrente hasta los medios más artificio
sos y raros para probar la nulidad del 
proceso. Que el artículo 163 del Código 
de Procedimiento Penal prohibe a] Juez 
o al Agente del Ministerio Público hacer 
calificaciones ofensivas ·respecto del pro
cesado, y que el Tribunal no redactó la 
sentencia con los resultandos y coJrnside
randos del artículo 159. Ni el Tribunal 
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Superior de Manizales ofendió en nada al la Sala Civil, y a que se hicieron por acla
reo y su defensor, ni eso acarrearía nu- mación aquéllas, contrariando los precep
lidad, como no la comporta el venial pe- tos de los artículos 482 a 485 del Código 
cado· contra el artículo 159. Que se pro- procesal ·penal. Y cuál es la prueba de 
dujo la nulidad del ordinal 8Q del artícu- las . ilegalidades apuntadas por el recu
lo 198, por error en la época de la comí- rrente en lo de las listas de jurados? No 
sión del delito de rapto, fijada "entre el aparece la demostración ni la Corte tie
veintiséis de julio de mil novecientos ne facultad para allegarla. Y aun cuan
treinta y ocho y el quince de agosto del do. resultasen probadas esas ilegalidades 
propio año", y más o menos razona así el ,rio constituirían nulidad, pues no están 
recurrente: el rapto es delito ill11stall11táneo; 'Comprendidas en los artículos 198 y 199; 
Justo Pastor García se llevó a la mucha- f) Causal del número 5. CUANDO EN 
cha el 26 de julio, y volvió la Orozco a su LA SENTENCIA NO SE EXPRESE 
hogar el 30 o el 31 de ese mes, luego como CLARA Y TERMINANTEMENTE CUA
el hecho no pudo extenderse al 15 de agos- LES. SON LOS HECHOS QUE SE CON
to, la equivocación es clara. La Corte re- SIDERAN PROBADOS. - El fallo del 
plica: no es instantáneo el delito de rap- Tribunal de Manizales es de motivación 
to. Es coll11tinuo porque "per<;lura en for- exigua, pero si contiene el razonamiento 
ma inerte" mientras la persona raptada indispensable que toca con los dos hechos 
permanezca en poder del raptor, como lo primordiales del cuerpo del delito y de la 
sostienen autorizados expositores de De- culpabilidad. Y, además, la causal del nú
recho Penal. Una vez arrebatada, sus- mero 59 _del artículo 567 quizá no sea apli
traída o retenida una mujer para los efec- c¡¡ble en todo su rigor a 1as causas en que 
tos de los artículos 349 a 356 del Código el jurado funciona, pues los Tribunales 
Penal de 1936, no termina el rapto. Tan- Superiores no se pueden mover sino en 
to es así que el punto de partida para la un ~strecho radio de acción que es el mar
prescripción de la acción penal del rapto cado por el veredicto; 
ha de ser el día en que la mujer regrese g) No· hallándose ~justificada ninguna 
al lugar de donde la sacaron. De ~uerte de las causales aducidas, la Corte debe 
que estuvo cumpliéndose el delito hasta obedecer el mandato del artículo 569 del 
el 30 o el 31 de julio, desde el 26 del mis- Código de Procedimiento Penal; y 
mo mes; y si en las dos instancias se se~ · h) El haberse eximido" la Procuraduría 
ñaló la fecha terminal del 15 de agosto, de intervenir en casaciones nuevas, es 
ello no se traduce en error relativo a la un serio ;¡ grave error, que de no ser rec
época de la perpetración del hecho. Que tificado dejaría a esa oficina con muy es
existe la nulidad del número 49 en el ar- casas funciones en el ramo penal. El Mi
tículo 199 del Código de Procedimiento nisterio Público en cada una de las ins
Penal, puesto que cuatro de los jurados tancias de un juiCio y en cada recurso ex
no tenían las cualidades necesarias para traordinario que se into:rponga por el reo 
desempeñar el cargo, alega el recurren- o su defensor a la parte civil, es una ins
te, y afirma que d9s de esos ciudadanos titución' de unidad indivisible que no se 
no sOll11 sill11o periodistas, y los otros dos rompe ni romperse puede por las diferen
"comerciantes o comisionistas de mell11os cias de las varias categorías que la com
cuamttia", por lo cual no poseen una cul- ponen. La escala jerárquica del Ministe
tura media ni ejercen profesión u oficio rio Público no exone"ra al Procurador Ge
de aquellos que exigen capacidades inte- neral de representarlo ante la Corte, por 
lectuales (artículo 494). Y el recurren- más que haya sido un fiscal, inferior su
te defensor se alarga en un prolijo y cu- yo, quien actuó como parte recurrente o 
rioso análisis de su tesis. Pero la Corte como no recurrente, pues la representa
pregunta cuándo un periodista o un co- ción de dicho Ministerio, por ser de dere
merciante, por serlo, no puede juntar cho público, es obligatoria y no mera
las cualidades exigidas por el artículo mente facultativa. Si el artículo 92 de la 
494 de la Ley 94 de 1938? Y para que a Ley 94 de 1938 impone al Ministerio Pú
esos ·cuatro jurados se les desconozcan · blico el imperativo deber de su interven
dichas calidades bastará el desnudo aser- : cióri · necesaria ell11 todas las ~Higerrncñas y 
to del recurrente? No basta. Y que actunaciones rllel ]llroceso Jl)errnaU; por qué se 
también, por último, es nulo el juicio· por- dice en casación "las partes no recurren
que nulas son las listas de jurados que tes sólo son las que actúan ante el Tribu
acordó el Tribunal Superior de Maniza- nal Superior"?- Y si en la audiencia pú
les, debido a que no concurrió a la reu- blica ael artículo 566 "se observarán las 
·nión en pleno uno de los magistrados de disposiciones generales al respecto", y si 
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una de esas dispósiciones generales es que 
la audiencia se celebre "con· la asistencia 
del Agente del Ministerio Público", a cuál 
agente del ministerio público se referirá 
el artículo 465? Al ·Fiscal del Tribunal 
Superior? De modo que la Corte debe ci
tar para una audiencia al Fiscal que in
tervino en la segunda instancia? Sería un 
absurdo. Y si el recurrente es la parte ci
vil en el caso del artículo 559, qué papel 
desempeñaría en casación el señor- Pro
curador delegado en lo penal, si se medi
ta en las inevitables cooperación e inter
vención que imponen los artículos 93 del 
Código Penal y 24 de la Ley 94 de 1938? 
Y si el recurrente es el Fiscal de un Tri
bunal Superior nada haría en casación el 
señor Procurador porque el Ministerio 

'· 
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Público ejercido por el Fiscal es un Mi
nisterio Público diverso del de la Procu
raduría?· 

Y de consiguiente, la Corte Suprema, 
Sala de Casación Penal, sin concepto del 
señor Procurador delegado y administran
do justicia en nombre de la República y 
por autoridad de la ley, desecha el recur
so de que se ha hecho mérito y ordena 
devolver el proceso al. Tribunal Superior 

· de Manizales. 
N otifíquese, cópiese e insértese en la 

Gaceta Judicial. 

Campo E.lías Aguirre - José Almtolllio 
Montalvo- Absalón lFernández de Soto. 
Julio E. Argüello JR., Srio. 
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HOMICIDIO EN EL ACTO MISMO DE RECIBIR INJURIA GRAVE 

El artículo 604 del Código Penal 
anterior, exigía tres condiciones pa
ra su aplicación: a) Existencia de 
una provocación (ofensa, injuria o 
deshonra grave); b) Que esa provo
cación se hiciera al homicida o a al
guna de las personas expresadas en 
el artículo 587 de la misma obra; y 
e) Que el homicidio se ejecutara en 
el acto :inismo de recibir la ofensa, 
esto es, que no hubiera solución de 
continuidad entre la agresión y la 
reacción delictivc;x. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Criminal - Bogotá, catorce 
de noviembre de mil novecientos cua
renta. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

Zacarías Meneses fue condenado por el 
Tribunal Superior de Popayán a la pena 
principal de seis años <:le presidio, como 
responsable de la muerte de Octaviano 
Bolaños, e interpuso casación contra ella 
invocando las causales 1~, 3~ y 4~ del art. 
39, Ley 118 de 1931. 

El señor Procurador Delegado en lo Pe
nal impugna el recurso en cuanto a la 
causal 3~ -cuerpo del delito- por no 
presentar el proceso ningún lado Vl,llne
rable respecto de la muerte violenta que 
sufrió Bolaños a causa de la obra o acti
vidad injusta de otro hombre. 

Pero dicho funcionario coadyuvó el re
curso respecto de las causales 4" y lll-: 
desacuerdo entre la sentencia y el vere
dicto del Jurado, y consiguiente aplica
ción indebida de la ley penal. 

Tanto el reo como el señor Procurador 
plantean el caso en forma que puede sin
tetizarse así: al cuestionario propuesto 
por el Juez en que se pregunta si Zaca-, 
rías Meneses es responsable de haber da
do muerte voluntariamente a Octaviano 
Bolaños, contestó el Jurado: "Sí, al reci
bir una ofensa". 

El Tribunal sentenciador tomó. este ve
redicto como simplemente afirmativo· de 
la responsabilidad, sin atribuírle valor al:-

guno a la fi-ase explicativa que los jueces 
de conciencia agregaron : con ese criterio 
y sin más análisis del veredicto, aplicó el 
artículo 600 del viejo C6digo Penal, sien
do así que quien mata en el acto mismo 
de recibir una ofensa grave, al tenor de. 
aquel Código, debía ser sancionado no con 
la pena del artículo 600 sino con la del 
604, reclusión de seis meses a un año. 

La Corte considera: 
Ninguna objeción seria puede oponerse 

· en el presente caso a la comprobación del 
cuerpo del delito; y el mismo alegato del 
recurrente al referirse a esta causal no 
argumenta acerca· del hecho criminoso si
no más bien sobre la prueba de la respon
sabilidad. Resultaría, pues, inútil, insis
tir sobre ese punto. 

La Sala está de acuerdo con el señor 
Procurador de la Nación en cuanto al 
análisis que hace del veredicto y a la 
apreciación del desacuerdo que se advier
te entre éste y la sentencia; y a fin de 
evitar inútiles repeticiones trascribe a 
continuación los apartes de la vista, y · 
que dicen así: 

"Es cierto que el artículo 600 de ese 
Código reprime el homicidio simplemente 
yoluntario con seis a doce años de presi
dio, pero siempre que se trate de un caso 
previsto en alguna disposición especial. 

"Y frente a los , términos del veredicto 
del Jurado, el homicidio imputado a Me
neses se amolda cabalmente a los térmi
nos del artículo 604 ·del Código, que dice: 

"El que, siendo provocado por alguna 
ofensa, injuria o deshonra grave, come
tidas hacia su propia persona o a la de al
guna de las expresadas en el artículo 587, 
mate en el acto mismo al provocador, su
frirá una reclusión· de seis meses a un 
año'. 

"Este artículo exige, pues, tres condi
ciones p~ra su aplicación: 

"a) Existencia de una provocac10n 
(ofensa, injuria o deshonra grave) .. 

"b) Que esa provocación se haga al ho
micida o a alguna de las personas expre
sadas en el artículo 587, y 

"e) Que el homicidio se ejecute en el 
acto mismo de recibir la ofensa, esto es, 
que no haya solución de continuidad en
tre la agresión y la reacción delictiva. 



/ 
"Pues bien : del véredicto se desprende 

casi la totalidad de estos ele:t;nentos, fal
tando únicamente lo relativo a la grave
dad de la ofensa, que también se cumple 
aquí, como Tuégo se verá. 

"En efecto, el veredicto dice que Mene
ses mató al recibir una 'ofensa'; que esta· 
ofensa fue en el acto del homicidio, pues
to que empleó el infinitivo 'recibir' acom
pañado de la· contracción 'al', y és bien 
sabido que el infinitivo precedido de al, 
significa gramaticalmente coexistencia o 
simultaneidad; y finalmente que esa ofen
sa fue hecha al propio homicida; puesto 
que a éste se refería el cuestionario y el 
Jurado no especificó como persona ofen
dida otra distinta de Meneses. 

"Omitió, sí, el Jurado calificar la na
turaleza de la ofensa, es decir, atribuírle 
el carácter de leve o de grave. ·Pero ante 
esta deficiencia no le queda al juzgador 
otro camino que recurrir a las constan
cias procesales, en busca de la realidad de 
las cosas y del pensamiento del Jurado. Y 
ley-endo el proceso, aparece por demás cla
ro que la ofensa a que quiso referirse ~1 
Jurado fue realmente grave. 

"Dicen los autos que Zacarías Meneses 
y Octaviano Bolaños eran enemigos, se 
guardaban honda animadversión, debido a 
relaciones sexuales tenidas con Elodia Sil
va, cuya posesión· preferencial se dispu-

. taron el día seis de febrero de 1935 en el 
paraje de· 'Pericos', y de lo que allí suce
dió sólo existe la declaración de Heliodo
ra Bolaños, hermana de Oc'taviano, que 
en lo pertinente dice: 

" ..... Zacarías se había quedado atrás 
buscando el gorro (de un niñito) y ya se 
encontró con Octaviano; no me di cuenta 
si se saludaron, sentí un murmullo, me 
parecía como que hablaba Octaviano, en
tonces contestó Zacarías: "yo Octavia
no", entonces le contestó Octaviano: "Sí 
vos, so hijo de puta!' En ese mismo mo
mento oí yo como cuando descai:gaJrn un 
buen machetazo. como a un sachapuro; 
entonces yo ya sentí que estaban ellos en 
riña y me iba regresando yo con los ni
ños· en la mano, yo iba gritando; cuando · 
yo iba gritando ya salió Eugenio a lla
marle la atención al hermano 'que qué 
era lo que les pasaba, que se dejaran de 
eso' ... etc. 

"Esa ofensa lanzada por Bolaños a Me
neses es tenida en nuestro medio como 
grave, por afectar la honra de la madre, 
y mayormente debía ella revestir suma · 
gravedad ante el ánimo de Meneses, cal
deado por los celos y el odio ... " 

Dada la considerable diferencia entre 
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la pena impuesta por el fallo, seis años 
de presidio; y la que sugiere como aplica
ble el señor Procurador, seis meses de 
reclusión, la equidad aconseja que en vez 
de entrar €m más elucubraciones teóricas, 
se proceda a enmendar· cuanto antes el 
yerro de que adolece la 'sentencia recu-
rrida. 0 

Y aceptando, como acepta la Sala que 
existe un desacuerdo entre el fallo del 
'I'ribunal y el veredicto del Jurado, des
acuerdo que trajo como consecuencia la 
aplicación de una pena más de diez veces 
superior en cantidad a la que era legal
mente imponible, se llega a la conclusión 
de que el recurso debe prosperar por las 

. causales 4~ y 1¡¡. de la Ley 118 de 1931, 
aplicables al .caso por tratarse de un jui
cio iniciado bajo su vigencia. 

De conformidad con el artículo 4Q de di
cha ley, al infirmar el fallo por estas cau
sales, corresponde a .la Corte proferir el 
que deba reemplazarlo. · 

Al hacerlo así, y en fl:Íerza de los consi
derartdos que preceden, la condenación 
debe proferirse aplicando en el presente 
c"aso la sanción establecida por el artículo 
604 del Código Penal de 1890; y la califi
cación del delito se hace en el grado ter
cero o más benigno, · pues bien dicen los 
falladores de instancia que no existe o al 
menos está debidamente comprobada .la 
existencia de circunstancias agravantes 
y ql).e en cambio sí aparecen algunas que 
deben tenerse en cuenta como· atenuan
tes; verbi-gracia ser el primer delito que 
se imputa al sindicado, haber sido cons
tantemente buena su conducta anterior Y 
ser muy bajo el grado de cultura del reo. 

Por todo lo expuesto, la Corte Supre
ma; Sala d~ casación penal, de acuerd() 
con lo pedido por el señor Procurador Ge
neral de la Nación y administrando jus
ticia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley, re
suelve: 

1 Q Infírmase la sentencia proferida por 
el Tribunal Superior de Popayán con fe
cha catorce de junio del presente año, 
por la cual se impone a Zacarías Meneses 
la pena de seis años de presidio, como 
responsable de la muerte violenta de Oc
taviano Bolaños; 

2° En su lugar condénase a Zacarías 
·. Meneses a la pena de seis meses de reclu

sión, por el homicidio cometido en la 
persona de Bolaños; 

Como parte cumpnda. de esta pena se 
tendrá el tiempo que el reo haya perma .. 
necido en detención preventiva, y caso de 
que ésta haya alcanzado a ser de seis me-
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ses deberá ponérsele inmediatamente en de 1934 para los fines de anotación de la 
libertad. Condénase al mismo Zacarías sentencia en lo relativo a la suspensión 
Meneses a la pérdida de todo empleo pú- de los dereclios políticos en el censo elec
blico y de toda pensión pagadera por el toral permanente del domicilio del reo. 
Tesoro, así como también a la suspensión _ 
indefinida de los derechos políticos, al 
pago de las costas procesales y a la pér
dida del arma con que ejecutó el delito, 
la cual se aplicará al Estado en calidad 
de multa. 

El Juzgado de origen dará cumplimien
to al artículo 16 del Decreto número 944 

\ 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
dienté. · 

José Antonio Montallv,n- __; Cam]llo Ellñas 
Aguirre. - Absalól!1l lFeJrnáll1ldez a:lle §oto. 
.Julio E. Argüello IR., Srio. 
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IRREGULARIDADES EN EL SORTEO DE JURADOS 

Ha sido doctrina constante de 
la Corte, consignada en numero
sos fallos, el ordenar la reposi
ción del proceso en todos los ca
sos en que han existido errores o 
irreg:ularidades en la diligencia 
de sorteo de jurados. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal-Bogotá, diez y ocho de no
viembre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistra~o ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El Juzgado frimero Superior de Tun- · 
ja ·condenó a Félix Antonio y Daniel Fino 
Maldonado a la pena principal de 18 años 
de presidio para cada uno de ellos, por el 
delito de doble homicidio cometido en las 
personas de los hermanos Pedro Adán y 
Carmen Cruz, con aplicación en segundo 
grado del artículo 600 del Código Penal 
de 1890. 

Tal fallo fqe ·confirmado por el Tribu
nal de aquel Distrito Judicial, al revisar- · 
lo por vía de apelación. 

Contra esta segunda providencia los 
acusados interpusieron recurso de casa
ción, y como les fue concedido, los autos 
vinieron a la Corte, en donde cumplida la 
respectiva tramitación se pas~ a resolver. 

Por tratarse de asunto iniciado con an
terioridad al 1 Q de julio de 1938, fecha en 
que entró en vigencia la Ley 94 de ese 
año (nuevo Código de Procedimiento Pe
nal), la decisión del recurso, de acuerdo 
con el artículo 722 ibídem, debe contraer
se a las causales 2, y 4~ del artículo 3Q de 
la Ley 118 de 1931, invocadas ante la Cor
te por el apoderado de los recurrentes, en 
el siguiente orden: 

Causal segunda. ''Ser la sentencia vio
latoria de la ley procedimental, por cuan
to se haya dictado sobre un juicio vicia
do de nulidad susta;ncial según la ley". 

Se hace consistir esta causal en el he
cho de haberse dejado de anotar en la di
ligencia de sorteo de jurados los nombres 
de los ciudadanos que fueron recusados· 
por el fiscal y por el defensor de acuerdo 
con los procesados. 

Efectivamente, en el acta de esa dili-

' 
gencia, visible al folio 14 y vuelto del cua-
derno segundo, no consta de modo expre
so quiénes fueron los recusados, pues los 
renglones donde sus nombres debieron· es
cribirse, aparecen en blanco. 

Se debió esa omisión a un descuido in
voluntario, inexcusable en cualq11ier pro
ceso y con mayor razón tratándose de un 
delito de tánta gravedad como el pre
sente? 

Sea de ello lo que fuere, es lo cierto que 
tal· falta, insignificante -a primera vista, 
puede dar lugar a diversas interpretado-

. nes y entonces resulta de trascendéncia a 
la luz· del numeral 4Q del artículo 265 de 
la Ley 57 de 1887, que erige en motivo de 
nulidad las ·irregularidades que,· como la 
contemplada aquí, produzcan incertidum
bre acerca de los designados que en rea
lidad debían formar el Jurado. · 

Es de anotarse que tanto el fiscal del 
Juzgado como el del Tribunal, pidieron a 
los falladores de instancia, sin resultado 
favorable, la declaración de la nulidad 
que ahora se estudia. 

Por su parte, el señor Procurador De
legado en lo Penal coadyuva la casación 
por la causal 2a. Sobre el particular se 
expresa así: . 

"Es verdad que en la diligencia de sor
teo general de jurados se dejaron los cla
ros que anota el señor apoderado, y en 
esa forma se dejó de anotar el nombre de 
las personas que explícitamente recusa
ron el fiscal y el defensor de acuerdo con 
los procesados. Y aunque al final de la 
misma diligencia' se escribió la lista de 
los ciudadanos que debían integrar el Ju
rado, siempre hay un factor de incerti
dumbre sobre quiénes_fueron recusados y 
quiénes no, lo que se traduce en la nuli
dad contemplada en el numeral 4Q del ar
tículo 265 de la Ley 57 de 1887". 

Además, ha sido doctrina constante de 
la Corte, consignada en numerosos fallos, 
el ordenar la reposición del proceso en to
dos los casos en que ha:rí existido errores 
o irregularidades en la diligencia de sor
teo de jurados. 

La aceptación de esta causal no implica 
ni podría implicar un juicio de la Corte 
favorable a- la inocencia de los reos o en
caminada a disminuir sÜ responsabilidad. 
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Al acogerla, la Sala se limita a cumplir un 
deber como es el de velar porque los pro
cesos se tramiten con orden y pulcritud 
en toda la actuación y porque no haya 
irregularidades en ~sta ni posiqles confu
siones sobre el personal que debe integrar 
el jurado. 

Demostrada la causal ·2'-', carece· de ob
jeto ocuparse de la 4~, también alegada, 
como quiera que el juicio debe reponerse 
desde donde se vició el procedimiento (in
ciso 2Q, artículo 4Q, Ley 118 de 1931), o 
sea, desde el sorteo general de jurados. 

A mérito de las anteriores considera
ciones, la ·corte- Suprema, Sala de Casa
ción Penal, de acuerdo con el concepto del 
señor Procurador Delegado, y adminis-

. trando justicia en nombre de la República 
y por autoridad de la ley, INVALIDA la 
sentencia del Tribunal Superior de Tun-
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ja, fechada el 16 de junio de 1939, que 
impuso a FELIX ANTONIO y DANIEL 
FINO MALDONADO, a cada uno, la pe
na principal de 18 años de presidio, como 
responsables de doble homicidio en las 
personas de Pedro Adán y Carmen Cruz; 
DECLARA NULO lo actuado en este 
proceso desde el auto de 4, de diciembre 
de 1936, inclusive, por el cual se señaló 
día para el sorteo general de jurados (vi
sible al folio· 13 vuelto del cuaderno se
gundo), y ORDENA, en consecuencia, re
poner el procedimiento de allí en adelante. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expedien
te. 

Absalón IF'e~nández de Soto- .Jfosé Arrn
tonio Montalvo ·- Campo lEmas Agunñne 
-.Jfulio lE. Argüello, Srio. 
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VALOR DEL VEREDICTO EXPLICADO. EN RELACION CON LOS CASOS DE HOMI· 
CIDIO QUE EL CODIGO PENAL DE 1890 DENOMINABA "MENOS GRAVES" 

Si I_a parte resolutiva de la senten
ció se atiene al veredicto del Jura
do, acatando las adiciones o expli·. 
caciones de él. no es casable el fa
llo aun cuando en su parte motiva 
pretenda desatender tal veredicto. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa-· 
ción en lo Criminal- Bogotá, veinte de 
noviembre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. José Antonio 
Montalvo) 

María Pérez Monroy fue condenada por 
el Tribunal Superior de Pereira a la pena 
prinCipal de, seis años de presidio como 
responsable de haber dado muerte a J ua-
na María Giraldo. , · 

La procesada y su defensor interpusie
ron recurso de casación'.· 

El memorial del señor abogado átaca 
el fallb por la causal 1~ del artículo 39, Ley 
118 de 1931, indebida aplicación de la ley 
penal, pues dice que en vez del artículo 
600 del Código de 1890 el Tribunal sen.: 
tenciador ha debido aplicar el artículo. 602 
del mismo Código, como lo hizo el J J.lZ
gado a quo en el fallo de primera instan
cia; y aunque sin invocar expresamente 
la causal 4~, anota de paso que "la senten
cia está en desacuerdo con el veredicto 
del Jurado". 

Opina el señor_ Procurador Delegado en 
lo Penal que no debe infirmarse la sen
.tencia recurrida. 

La cuestión planteada ante la Corte 
puede sintetizarse así: al cuestionario en 
que se le preguntó si María Pérez Monroy 
es responsable de haber dado muerte vo.., 
luntariamente a Juana María Giraldo, 
contestó: "Sí es responsable, por exceso 
de miedo". 

Sóstiene la parte recurrente que con 
ese veredicto nó se le puede aplicar a la 
Pérez Monroy la sanción establecida en 
general para el delito de homicidio sim
plemente voluntario, sino la correspon
diente "a los delitos que a juicio del Juez 
sean menos graves". El señor defensor 
de instancia dice que la atenuante del 

miedo está prevista en el vieJo Código 
Penal, artículos 602 y 591 (numeral 109). 

Ante todo hay que observar que a la 
frase explicativa del veredicto no podría 
dársele el sentido de una exculpación, 
puesto que el Jurado declaró enfáticamen
te que la· procesada "Sí es responsable"; 
y que los jueces de hecho no atribuyen la 
acción · homicida propiaménte al miedo 

· con que obrara la sindicada, sino '"al ex
ceso de miedo": 

Nótese también cómo los mismos seño-
. res abogados de la recurrente han dicho 
varias veces que nó preténden obtener la 
absolución de su defendida y que no con
sideran el veredicto como expresivo de 
un caso de leg.ítima defensa; 'queda, pues, 
descartada la posibilidad de aplicar en 
este caso el artículo. 591 del Código de 

. i890. ·Ni siquiera han sugerido los recu- · 
rrentes la idea de que pueda tratarse de 
homicidi.o cometido por exceso en la legí~ 
tima defensa (artículo 608); y han plan
teado el problema ante la Corte tan sólo 
alrededor de los artículos 600 y 602 del 
Código Penal de 1890. 

Ahora bien: a la luz de dicho Código, 
habría que confrontar el caso con una de 
dos disposiciones: bien la del numeral ·2Q 
o bien la del numeral 69 del artículó 587. 
La primera de ellas contempla el caso del 
que mata '!por un peligro, ultraje o des
honra grave, que fundadamente tema el 
homicida, inmediatamente antes del ho
micidio"; y la del numeral 69 se refiere 
al homicidio cometido "por causa de un 
acto primo, o sea, en el arrebato súbito 
o impensado de una pasión". 

Si se considera que el veredicto coloca 
el homicidio 'de que ahora se trata en es
ta última categoría, la penalidad aplica
ble al caso sería cabalmente la del artícu
lo 600 que el Tribunal impuso, pues el· 
viejo Código no establecía atenuafión de 
la pena para el delincuente pasional; y si 
se tiene el veredicto como declarativo de 
que el homicidio se cometió en la circuns
tancia prevista por el numeral 2Q del art. 
587 -fundado temor de un mal grave~ 
también resulta ·aplicable el artículo 600, 
a menos que el delito hubiera merecido. 



544 GACETA 

por parte de los juzgadores de instáncia 
la calificación de ser uno "de los menos 
graves, entre los definidos en los núme
ros 19, 29, 49, 59 y 79 del artículo 587". 

El Juez de primera instancia dijo, re
firiéndose a la frase explicativa del vere
dicto: 

"Y no sólo contribuye aquella moda
lidad para desechar las · circunstancias 
agravantes, sino que sirve para que la 
situación jurídica de la procesada se pue
da encajar dentro del inciso segundo del 
artículo 602 del Código Penal, que da fa
cultad legal al juez para que aquella pena 
sea impuesta a los responsables de homi
cidio voluntario, que dentro del numeral 
2° del artículo 587 puedan consiaerarse . 
como los menos graves". 

Aun cuando la sentencia de primera 
instancia no es la materia d~l fallo de 
casación, la Corte estima conveniente ha
cer algunos reparos a la tesis del juzga
do a qu.o ·expresada en el párrafo trascri
to, por la íntima relación de esa tesis con 
la legalidad o ilegalidad de la sentencia 
del Tribunal. 

No podría dársele a la ·frase explicati
va del veredicto el doble . alcance que le 
atribuyó el juez: como eliminadora de las 
circunstancias agravantes planteadas des
de el auto de proceder, y al propio tiem
po como una modalidad que "haga enca
jar dentro del inciso 29 del artículo 602 
del Código Penal" este homicidio. 

La declaración, implícita o explícita del 
Jurado sobre la existencia de las circuns
tancias agravantes o atenuantes del Có
digo de 1890 (artículos 117 y 118) , no 
obligaba al juez de derecho, porque era 
función privativa de éste la de "calificar" -
el delito en uno de los tres grados que la _ 
ley señalaba. De consiguiente, el Jurado 
decidía sobre la responsabilidad, pero el 
juez de derecho se pronunciaba sobre las 
circunstancias agravantes o atenuantes, 
para el efecto de calcular la cuantía de la 
pena. 

Descartada, pues, la idea de que el Ju
rado pudiese haber fallado sobre agra
vantes o atenuantes -punto que, por lo 
demás, carece de importancia práctica en 
el caso de que se trata, porque los juzga
dores de instancia graduaron en el míni
mo el ,hecho y la sanción correspondien
te- se pasa a examinar lo relativo a la 
cuestión de si el veredicto asignó ·al deli
to modalidad que acarree pena especial o 
distinta de la señalada en el Código de 
1890 para el homicidio simplemente vo
luntario. 

El veredicto del Jurado sobre el homi-
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cidio en Juana María Giraldo expresa que 
María Pérez Monroy "Sí es responsable, 
por exceso de miedo". 

La frase explicativa del Sí no implica 
para el juez de derecho la obligación de 
considerar el delito como· "de los menos 
graves". Esa frase apenas sirve, al tenor 
del Código de 1890, para especificar el 
hecho dentro del numeral 29 del artículo 
587. Pero es claro que los homicidios co
metidos en las circunstancias que con
templa ese numeral (lo mismo que los nu
merales 19, 4o, 59 y 79 ), pueden ser o no 
"de los menos graves", p"Unto este último 
que se resuelve no por el veredicto sino 
"a juicio del juez". 

Al Jurado no le incumbe la aplicación 
de la ley y por eso sería anómalo que se 
le quisiera atribuír la función especial Y 
técnica contemplada en la parte final del 
artículo 602 del Código que, por tanto, 
debe entenderse atribuída sólo al juzga
dor de derecho.-

Por otra parte, también el Tribunal an
duvo desacertado cuando dijo, en el fallo 
recurrido: "La modalidad agregada por 
el Jurado al veredicto se desechará". En 
casos como éste no es que se deseche par
te del veredicto sino que la explicación 
del Jurado apenas coloca el homicidio en 
determinado numeral del artículo 587 del 
Código Penal, lo cual no quiere decir que 
por el solo hecho de que el homicidio vo
luntario ·se presente con las modalidades 
:.contempladas en ese numeral haya que 
considerar siempre el delito como de los 
"menos graves". 

Erró pues, el Tribunal cuando dijo que 
podía desechar parte del veredicto; pero 
como en realidad no lo desechó, pues el . 
concepto equivocado que sobre el particu
lar se formula. en la parte motiva de la 
sentencia recurrida 'no se tradujo efecti
vamente en la resolutiva, no hay un des
acuerdo entre ella y el veredicte~ ni inde-

. bida aplicación de la ley penal. 
Situado el caso en el numeral 29 del ar

tículo 587 del Código de 1890 era potes
tativo del fallador de instancia juzgar que 
el delito no es· de los menos graves entre 
los definidos allí y aplicar la sanción que 
en general señala para el homicidio sim
plemente voluntario el artículo 600; o de
cidir que sí es de los casos menos graves, 
e imponer entonces la sanción minorada 
que trae el artículo 602; y no es motivo 

·de casación el hecho de que el juzgador 
de instancia haya ejercitado, en uno o en· 
otro sentido, esa facultad, pues es propia 
y privativa suya, por mandato del mismo 
artículo 602. 



Y lo que se dice del juez de primera 
instancia debe entenderse dicho también 
del Tribunal, como juzgador de segunda · 
instancia. 

¿ Cuál ·de. las dos decisiones -la del 
Juez o la del Tribunal- es más equitati
va y acorde con las pruebas? Esta es una 
cuestión de hecho no sometida a la Corte 
en casación. Basta considerar· que. al pro- . 
nunciarse sobre ese punto --acertada o 
erróneamente- el Tribunal lo hizo den
tro. de las facultades legales que son pri
vativas suyas como juzgador de instan
cia, para concluír que su sentenGia no po
día acusarse, por este aspecto, como vio
latoria de la ley penal. 

Ni el Juez Superior de Pereira ni el 
Tribunal de ese mismo Distrito, ni la par
te recurrente confrontaron el caso con el. 
nuevo Código Penal. Sin entrar, pues, a 
fondo en este punto, conviene . advertir 
que dicho estatuto no contempla el mie
do (a menos que .sea sintomático de gra
ve anomalía psíquica-artículo 29-) , co
mo circunstancia que afecte en el fondo 
la responsabilidad del agente; tan sólo 
considera circunstancia de menor peligro
sidad 'el obrar en estado de pasión excu
sable, o de emoción determinada por in
tenso dolor o temor" (artículo 38, nume-
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ral 3Q). Y es bien sabido que una circuns
tancia de esta· clase cuando mucho lleva
ría al juez hacia la aplicación del mínimo 
de la pena, mínimo que para e el caso "de 
autos es más benigno en el Código Penal 
de 1890 qué en el de 1936. Y ese mínimo 
fue el acogido en la sentencia que se ha 
examinado. · · 

No prospera, pues, el recurso. 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de casación en lo criminal, 
de acuerdo con el concepto del señor Pro
curador General de la Nación y adminis- ' 
trando justicia en nombre de la Repúbli
ca. de Colombi.a y por autoridad de la ley, 
declara que no es el caso_ de infirmar, y 
no infirrna, la sentencia del Tribunal Su
perior de Pereira, fechada el veinticinco 
de julio de mil novecientos treinta y nue
ve, que impuso a María Pérez Monroy la 
pena principal de seis años de presidio co
mo responsable de la muerte de Juana 
'María Giraldo. 

Cópie~e, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
diente. " 

José Antonio Montalvo- Campo JElías 
Aguirre - Absalón lFernández de Soto. 
Julio E. Argüello ·R., Srio: 
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UNIDAD DE LA LEY PENAL Of 

La retroactividad de la ley permisiva o 
favorable. - La aplicación· simulkÍD:ea de 

las normas del Código antiguo y del 
nuevo es jurídicamente insostenible. 

l. Si juntando reglas de los dos esta
tutos es como el Juez ha logrado deducir 
la condena más benigna, entonces lo 
que viene a ser favorable no es la ley 
nueva sino el resultado de combinar sus 
normas con las disposiciones de la ley 
antigua, con lo cual desaparece la razón 
en que se funda la retroactividad de la 
ley en materia criminal y es la de ser 
-se entie;nde que por sí misma- más 
favorable al reo que la ley vigente al 
tiempo en que se ejecutó el hecho cri
minoso. 

11. Considera la 9orte que los proble
mas transitorios que se vienen plantean
do, al juzgar a los reos de delitos come
tidos antes del 1 <? de julio de 1938, poi 
la presencia de dos legislaciones distin
tas, de las cuales el Juez debe preferir 
la más favorable al procesado, no se re
suelven razonablemente sino siguiendo 
en su integridad las normas de uno de 
los dos estatutos, pues la benignidad o 
mayor severidad de una ley, con rela
ción a otra, sólo puede apreciarse por 
el resultado de la aplicación ·del conjun
to de las disposiciones de cada una al 
hecho que va a juzgarse. · Al desarticu
lar el Juez las reglas de los dos sistemas 
y combinarlas de modo de mitigar el ri
gor de las condenas más allá de lo que -
permite la aplicación aislada de la ley 
antigua o de la nueva, no solamente se 
prqducen resultados contrarios· a la lógi
ca y al orden jurídico penal sino que se 
falta a la misma equidad, como es fácil 
deducirlo si se comparan las penas apli
cadas cil reo de un delito beneficiado 
con la combinación con las que se im
ponen a otro reo, autor de delito de igual 
naturaleza y gravedad, acompañado de 
modalidades y circunstancias específi
cas semejantes, a quien se le ha juzga
do dentro de la unidad de las normas de 
la ley nueva por haber cometido el he
cho después del 19 de julio de 1938. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Ca
sación Penal-BogotC:r, dos de diciembrs 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistra9o ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El Juzgado 19 Superior de Cali conde
·nó -~ Víctor M. Díaz a la pena principal de 
nueve años de presidio, como autor de ho
micidio simplemente voluntario en la per
sona de Eloy Vivas, calificada la delin
cuencia en tercer grado y considerado el 
reo como reincidente. 

Apelado el fallo, el Tribunal qe aquel 
Distrito Judicial lo reformó en sentido 
favorable a Díaz, rebajando la pena prin
cipal a ocho años. Contra esta sen~encia 
ha interpuesto el acusado recurso de ca- -
sación. . 

Las disposiciones aplicables, como lo 
anota en su vista el señor Procur¡ldor, 
son las de la Ley 118 de 1931, por tratar
se de negocio inici$.do con anterioridad al 
1'~ de julio de 1938 (artículo 722, nuevo 
Código penal procesal). 

El acusado fue asistido durante las ins
tancias por defensores de oficio. Dándo
le al derecho de defensa la amplitud ne
cesaria; la Corte acepta, como base de es
tudio, el de¡sordenado escrito que el reo 
ha enviado para sustentar la casación. 

Alega Díaz algunas circunstancias que, 
según él, no fueron tenidas en cuenta al 
senténciarlo, y de esa supuesta omisión 
deduce que 'la ley penal fue mal aplicada, 
pues que su caso era el contemplado por 
el artículo 611 del Código Penal de 1890, 
vigente en la época de la comisión del 
delito, o por el 365 del nuevo Código, es 
decir, que debió condenársele como autor 
de homicidio involuntario, o como respon
sable de homicidio ultraintencional, ya 
que "jamás estuvo en su ánimo perpetrar 
un homicidio en la persona de Eloy Vi
vas". Y como después de discutir exten-

( 1) Se publica de nuevo este importante 
fallo por 'no haber aparecido en la sección co
rrespondiente a la Sala de Casación Penal en 
el número anterior, y haberse omitido el ex
tracto de la doctrina. 
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samente sobre. este tópico conclqye pi
diendo que se reforme la sentencia "por 
la mala aplicación de la pena que se le ha 
impuesto", se infiere -y así lo entiende 
el señor Procurador- que la cap.sal invo
cada por Díaz es la 1« de la ley antes ci
tada, que dice: 

"Ser la sentencia violatoria de la ley 
penal, por mala interpretación de ésta o 
por indebida aplicación de la misma". 

La Corte ha examinado detenidamente 
el proceso y observa que después de un 
auto de proceder revocado por el Tribunal 
a fin de esclarecer puntos importantes, 
relacionados con la prueba del cuerpo del 
delito, el sindicado Dtíaz fue de nuevo en
juiciado. En la parte motiva de. esta se:
gunda providencia se describe la imputa
ción y expresament~. con firme apoyo eh 
las. pruebas del informativo, declara el 
Juez de la causa que se trata de un homi
cidio voluntario. 

El mismo Juez, siguiendo fielmente los 
términos. del enjuiciamiento, incluyó en 
el cuestionario sometido al Jurado la mo
dalidad relativa a si el acusado había pro
cedido de manera voluntaria y con inten
ción de dar muerte a la víctima, y los 
jueces de hecho contestaron por unanimi
dad: "Sí, voluntariamente". 

Como se ve, el Jurado expresó su cer
tidumbre sobre la responsabilidad directa 
de Díaz en la muerte· de Eloy Vivas, en 
términos que 'no le permitían al Juez apli
car otras reglas que las del homicidio 
simplemente voluntario, según el Código 
de 1890, o las correspondientes del Códi
go de 1936, si comparadas las sanciones 
las últimas resultaban más favorables. 

Es de advertir que en la audienéia pú
blica la defensa planteó la cuestión que 
trata de revivir el -recurrente en su ale
gato, o sea que Vivas no. murió a conse
cuencia de la herida recibida. La alega
ción es impertinente por tratarse de un 
punto ampliamente debatido en el proce
so y clausurado con el veredicto rotundo 
del Jurado. sin duda con vista en el dic
tamen de la oficina médico legal de Cali. 
aue obra a fs. 20 del segundo cuaderno. 
Por lo demás, DÍ!iz acaba por admitir en 
su escrito ser el autor de dicha herida, 
hecho que negó a todo lo largo del proce
so y que pretendió cohonestar con un in
tento de coartada, aunque ahora trata de 
atenuar su responsabilidad con la mani7 

festaci6n de que no quiso causar un mal 
grave a su amigo Vivas. 

El Tribunal no incurrió en' ningún error 
en contra del acusado al aplicar la ley pe
nal. Si alguna objeción hubiere de hacer-
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se al fallo sería por exceso de benignidad. 
En efecto, el Tribunal aceptó sin reparo 
.la- combinación que, para disminuír la me
didá de la pena, aparece en la sentencia 
de primera instancia entre . el mínimum 
del artículo 600 del Código de 1890' y las 
reglas sobre reincidencia y penas acceso
rias que trae la nueva legislación penal. 

De acuerdo con los principios de dere
cho transitorio, el Juez puede elegir en..: 
tre la ley antigua y la n1.1eva la más favo
rable al acusado; pero no aplicar las dos 
a la vez, tomando de cada una lo que pa~ 
rezca más conforme con el criterio de fa
vorabilidad. 

Cada uno de los dos sistemas· penales 
-el de 1890 y el de. 1936- obedece a 
principios científicos diferentes y de allí 
que la intensidad y duración de las penas 
y en general el tratamiento de los delin
cuentes sea completamente distinto, se
gún que se apliquen las reglas del anti
guo o las del nuevo estatuto. Así, por 
ejemplo, el Código de 1936, comparado' 
con el de 1890, reprime con mayor seve
ridad cierta clase de homicidios. Pero si 
en los casos en que hubiere lugar a elegir · 
entre las dos legislaciones, el Jue·z adopta 
en favor del reo, c_omo base de la conde
na, la respectiva norma de uno de los dos 
estatutos, ella debe ser admitida con to
das sus derivaciones y consecuencias, así 
en lo relativo a la reincidencia como en 
lo concerniente a las penas accesorias. La 
hibridación· de los dos sistemas de pena
lidad, aun en bene'ficio del acusado, es 
técnicamente insostenible. 

Sabido es que de acuerdo con el inciso 
2Q del artículo 22 de la Constitución Na
cional el Juez debe aplicar al reo la ley 
permisiva o favorable, aunque sea poste
rior; pero esto no quiere decir que, por 
extensión de este principio, y con -la mira 
de favorecer al autor de un delito come
tido antes de la vigencia de la ley nueva, 
el Juez está facultado para . aplicar parte 
de sus normas y parte de los preceptos 
de la ley antigua, de modo de imponerle 
penas menos severas que las que se de
ducen· de la aplicación integral de una de 
las dos leyes. No .. La ley que sanciona el 
de,lito no es solamente la. norma que se
ñala los límites de la pena sino ésta y las 
reglas que sirven de criterio para indivi
dualizar la sanción. 

Si juntando reglas de los dos €\!jltatutos 
es como el Juez ha logrado deducir la con
dena más benigna, entonc.es lo que viene 
a ser favorable no es la ley nueva sino el 
resultado de combinar. sus normas con las 
disposicione~ de la ley antigua,.. con lo 
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cual desaparece la razón en que se funda 
la retroactividad de la ley en materia cri
minal y es la de ser -se -entiende que por 
sí misma- más favorable al reo que la 
ley vigente al tiempo en que se ejecutó el 
hecho criminoso. 

Por este medio el reo queda sustraído 
de la acción de la ley preexistente, o sea 
en este caso el Código de 1890, pues :po se 
le sanciona en la proporción que ese esta-' 
tuto establece para cada uno· de los "gra
dos del delito"; y al propio tiempo se le 
coloca fuera de la acción de la ley nueva, 
ya que la sanción impuesta no es la que 
le hubiera correspondido siguiendo las 
normas directivas del Código de 1936, si
no otra de medida inferior·, no prevista 
para el caso en ninguno de los dos esta
tutos, lo que no es conforme con el prin
cipio de la legalidad de la pena. 

Sólo mediante este procedimiento pudo 
ser condenado Díaz a ocho años de presi
dio. Hubiéranse aplicado con estricta ló
gica las reglas del Código de 1890, le ha
brían correspondido doce años; .o diez 
años y ocho meses de la misma pena, si el 
fallador se acoge, como era de rigor, no a 
una sino a todas las reglas de la nueva 
legislación penal, aplicables al caso, como 
ley más favorable. 

Pero no es esto únicamente. Según los 
datos del proceso, Díaz había sido conde
nado antes· por haber dado muerte volun
tariamente al comisario. de policía de su 
vecindario. Entonces se le juzgó en "se
gundo grado" conforme a los preceptos 
del Código an.terior no obstante ser el pri
mer delito, pues el jurado declaró que el 
reo había obrado con sevicia y en la res
pectiva sentencia se agrega que tal hecho 
fue realizado "sin el menor motivo o cau
sa justificativa". La pena impuesta fue
ron nueve años de presidio. 

Ahora ha comparecido como reo rein
cidente, por homicidio también volunta
rio, cometido en la persona de un amigo 
suyo, sin que tampoco hubieran mediado 
motivos conocidos, o siquiera sospecha
dos. y se le ha condenado a ocho años de 
presidio. 

De modo que la sanción impuesta a es
te caso de reincidencia, sobre ser inferior 
en cuatro años de duración a la que le 
hubiera corresnondido juzgándolo con arre
glo al Código de 1890, y en dos años, ocho 
meses al ®ínimo aplicable a Díaz confor
me al Codigo nuevo, ha resultado inferior 
tambié·n, en un año, a la que el reo mere
ció por el primer homicidio. 

La disminución progresiva de la s·an
ción que aquí se advierte, seríá inobjeta:. 

ble si fuese el resultado de haber aplica
do independientemente las sanciones del 

. estatuto de 1936, desechando, por seve
ras, las de la ley preexistente. Querría 
decir que el· reo había sido protegido por 
una nueva expresión de la justicia penal, 
más benigna para él que la contenida en 
la ley antigua, lo que estaría conforme 
con el principio de la retroactividad de la 
ley permisiva o favorable. 

Pero la realidad demuestra que a tanta 
benignidad no habría podido llegar el juz
gador si aplica en su integridad las san
ciones de la nueva ley. La norma del Có
digo de 1936 (artículo 362) trae para los 
casos 'de homicidio común una escala de 
penalidad mayor que su equivalente (art. 
600) en .el viejo estatuto. El texto nuevo 
dice así: . 

"El que con el propósito de matar oca
sione la muerte a otro, estará sujeto a la 
pena de ocho a catorce años de presidio". 
Y prescribe el mismo estatuto (artículo 
39) que el mínimum sólo puede aplicarse 
cua'ndo concurran únicamente circunstan
cias de menor peligrosidad. Pero como 
éste no es el caso de Díaz, pues en él con
curren circunstancias de mayor peligrosi
dad, quiere decir que aun suponiéndole 
delincuente primario, tampoco se le ha
bría podido favorecer con el mínimum de 
la ley nueva (ocho años). Sin embargo, 
es ésta la sanción que aparece impuesta 
por la sentencia, en virtud de la aplica
ción simultánea de las dos leyes. 

De donde se deduce que la combinación 
de la regla del artículo 34 del Código de 
1936 con el mínimum de la sanción del 
Código de 1890, ha producido en este ca
so, virtualmente, la supresión del aumen
to por reincidencia, sea que se examine 
la cuestión a la luz de la ley antigua o de 
la nueva. 

Si la expresada regla sobre reincidencia 
del nuevo . Código implicase simplemente 
una .modificación. o reforma de la respec
tiva del Código antiguo, su aplicación se
ría de rigor en estos casos, siendo favora.:. 
ble. Mas como ella, con las que sirven al 
Juez de guía para individualizar la san
ción y determinar las penas accesorias, 
forma un todo coherente y armónico y per
tenece a un sistema completamente dis
tinto, que ha sustituído el anterior, su 
aplicación al tiempo con uno cualquiera de 
los términos penales del Código de 1890 
anula los efectos tanto de la ley antigua 
como de la nueva, puesto que la sanci6ri 
así impuesta no procedé ni de aquélla ni 
de ésta. 

Considera, pues, lá Corte que los pro-
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blemas transitorios que se vienen plan- tad condicionales y al perdón judicial ' 
teando, al juzgar a los reos, de delitos co- -instituciones nuevas establecidas en el 
metidos antes del primero de julio de 1938, sistema penal sancionado en 1936- es 
por la presencia de dos· legislaciones dis- evidente que de acuerdo con la garantía 
tintas; de las. cuales el· Juez debe preferir constitucional sobre retroactividad de la 
la más favorable al procesado, no se re- ley más benigna, ellas pueden favorecer 
suelven razonablemente sino siguiendo en al reo de un hecho punible cometido an
su integridad las·normas de uno de los dos tes de entrar .en vigor el nuevo Código, si 
estatutos; pues la benignidad o mayor se- se halla plenamente justificada su apli
veridad de una ley, con relación a otra, cación. ·Pero aquí también la resolución 
sólo puede apreciarse por el resultado de que concede la respectiva gracia y el be
la aplicación del conjunto de las disposi- neficio que el reo recibe emanan directa
ciones de cada una al hecho que va a juz- 'mente de la autoridad de la ley. 
garse.- Al desarticular el Juez las reglas Está demostrado que ·los juzgadores de 
de· los dos sistemas y combinarlas de mo- instancia dedujeron las sanciones contra 
do de mitigar el rigor de las condenas más Díaz, tanto en lo principal como en lo ac
allá de lo que permite la aplicación aisla- cesorio, mediante un procedimiento que 
da de la ley antigua o de la nueva, no so- no se conforma con la debida aplicación 
lamente se producen resultados contrarios de la ley penal. Mas como lo que hay de 
a la lógica y al orden jurídico penal sino irregular en la sentencia favorece al reo 
que se falta a la misma equidad, como es antes que perjudicarlo, la Corte se abs
fácil deducirlo si se comparan las penas tendrá de casarla porque sería contrario 
a,plicadas al reo de un delito beneficiado a los dictados de la razón agravar las san
con la combinación con las que se impo- citmes cuando es el acusado quien ha in
nen a otro reo, autor de delito -de igual rta- terpuesto el recurso. · 
turaleza y gravedad, acompañado de mo- El señor Procurador Delegado en lo Pe
dalidades y circunstancias específicas se- nal conceptúa en este asunto que la ley es
mejantes, a quien se le ha juzgado dentro tuvo bien aplicada y en consecuencia so
de· la unidad de las normas de la ley nue- licita que no se infirme la sentencia, aun
va por haber cometido el hecho después que es lo cierto que su opinión adversa a 
del primero de julio de 1938. la combinación entr~ el estatuto antiguo y 

Como es de notarse, se ha contemplado el nuevo a efecto de aplicar las sanciones, 
aquí únicamente la cuestión relativa a la fue expresada, en términos rotundos,_ al 
aplicación judicial de las sanciones, sus- estudiar. otro caso de reo reincidente, si-
citadas por l.a forma como se· aplicó la ley milar a éste. · . 
penal en éste y en otros casos actualmen
te al estudio de la Sala. No sobrará agre
gar, en apoyo de la doctrina que a su jui
cio debe prevalecer al respecto, que eri la 
declaración sobre prescripción que hace el 
J uez_en un proceso antiguo no hay, ni po:
dría haber, interferencia de una ley sobre 
otra. Obedeciendo a los principios que re
gulan la aplicación de la ley en materia 
penal, el Juez aplica independientemente. 
las reglas sobre prescripci6n de la ley pre
existente, o las de la ley posterior, si los 
términos de ésta fueren más favorables, 
que es -resumiendo las ideas expuestas-

. el método que no puede modificar el juz
gador, creando, cuando se trata de dedu- · 
cir las sanciones, una fórmula penal mix
ta, porque asume un arbitrio que la ley 
no le ha conferido. 

Ahora, en cuanto a la condena y líber-

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación· Penal, de acuer
do ·con el pedimento del señor Procurador 
Delega~o, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, declara que no es el caso de in
firmar, y NO INFIRMA la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali, fechada el ·10 
de febrero del año en curso, que condenó 
a Víctor M. maz a la pena principal de 
ocho (8) años de presidio, como respon
sable de homicidio simplemente volunta
rio en la persona de Eloy Vivas. 

Cópiese, notifíquese, intértese en la Ga
ceta Judicial y devuélvase el expediente. 

Absalón lF'ernández de Soto - Campo 
lEJías Aguirre - José Antonio Monta\vo. 
Julio E. Argüello R., Srio. 
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SALVAMENTO DE VOTO. 

He firmado, con una reserva, la sen
te.ncia que precede. 

Reconozco, ante todo, que es digna de 
encomio la exposición jurídica allí desa
rrollada. Es un notable aporte al estudio 
que jueces y tribunales, lo mismo que abo
gados y catedráticos deben llevar a cabo 
para descifrar estos que el fallo denomi
na con propiedad "problemas transito
rios", y que surgirán a menudo cuando 
se trate de juzgar a reos que delinquie
ron antes de entrar en vigencia la nueva 
legislación penal. · 

Me seduce la tesis central de esta sen
tencia, que bien pudiera denominarse doc
trina de la unidad de la ley penal. Acojo 
esa doctrina, .pero disiento de mis ilustra
dos colegas, no sin temor de ser yo el 
equivocado, en· un punto concreto, cual es 
el de la aplicación integral de una sola de 
las dos leyes penales, la antigua o la nue
va de modo que la que se prefiera para 
señalar la pena base sea forzosamente la 
misma con que se determine el aumento 
por reincidencia. 

Es claro que no pueden "combinarse" 
los dos códigos, el de 1890 y el de 1936 a 
fin de imponer una sanción que este últi
mo establece para determinado delito, y 
medir, al propio tiempo, tal sanción con 
los famosos tres grados que la vieja ley 
señalaba, pues hay una diferencia funda
mental entre los criterios de los dos es
tatutos penales, que hacen incompatible 
la graduación aritmética y predominante
mente objetivista del antiguo Código, con 
el relativo arbitrio judicial y la tendencia 
subjetivista del Código nuevo; y tampo
co podrían combinarse para aplicar la san
ción principal que uno de ellos fija, con 
las accesorias del otro. Trátase en esos 
casos de elementos de la ley no. suscepti
bles de separación y que imponen por 
consiguiente, la· aplicación integral ·o in
divisible de una de las dos leyes. 

No así en lo referente al aumento de 
pena por reincidencia. 

Uno de los defectos protuberantes del 
Código Penal que ha dejado de. regir era 
el de los caprichosos y exorbitantes cálcu
los aritméticos para hacer tal aumento. 
Dentro de ese criticado sistema debía el 
Juez sumar las penas impuestas por las 
sentencias anteriores con la imponible en 

el fallo que se tratara de dictar; esa su
ma debía dividirse por el número de los 
delitos, y el cuociente había que multi
plicarlo por el número de reincidencias: 
ingenioso enredo, más propio de cálculos 
electorales que de la administración de 
justicia, y que constituyó uno de los más 
clamorosos motivos de la reforma penal. 

En cambio, con el nuevo Código la agra
vación de pena al reincidente se hace de 
manera muy sencilla: al reincidente por 
primera vez se le impone una tercera par
te más de la pena señalada para el deli
to ; y sólo de la segunda reincidencia en 
adelante "se . aplicará como accesoria la 
relegación a una colonia agrícola penal, 
por cinco a quince a:ií.os" (artículo 34 del 
Código Penal de 1936) .. 

No se trata de una institución nueva y 
propia de la ley que ahora nos rige: siem
pre se ha considerado, por uno u otro mo
tivo, que la reincidencia debe implicar un 
aumento en la 'penalidad. 

Quizá pueda pensarse, dentro de los cri
terios de la nueva legislación penal, que 
a quien reincide · por segunda vez -Y a 
fortiori <le ahí. en adelante- no se le va 
a imponer un simple aumento de la san
ción, sino que el Código somete al crimi
na( a una especie de tratamiento con la 
relegación a colonia agrícola, ya que tal 
relegación debe llevarse a cabo "cuando 
la naturaleza y modalidades de los hechos 
cometidos, los motivos determinantes, las 
condiciones personales y el género de vida 
llevado por el agente, demostraren en él 
una tendencia persistente al delito (art . 

. 34 ,inciso 29). 

N o habrá, pues, en ningún caso, rele
gación a colonia agríc:ola para el reinci
dente por primera vez; ni la habrá tam
poco para el que reincida· varias veces, 
sino cuando se reúnan las otras condicio
nes que exige el artículo 34 del Código. 

Tenemos, según eso, como punto de 
partida que sólo de la segunda reinciden
cia en adelante habrá de hacerse estudio 
especial respecto de la personalidad del 
delincuente, a ver si es uno de los deno
minados habittnales, caso en el cual se le 
someterá al tratamiento y ·a la represión 
especiales que implica ' la relegación en 
colonia agrícola. 

La primera reincidencia causa tina sim-

J 
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ple agravaciÓn fija de pena, no por razón 
de la naturaleza y modalidades de los he
chos cometidos, ni teniendo en cuenta los 
motivos determinantes, o el género de vi
da llevado por el agente. Se aumenta la 
pena, ·en el nuevo Código así como se au
mentaba en el antiguo por el solo hecho 
de la repetición de delitos, y trátese de 
infracciones de la misma especie o de di
ferentes géneros. · 

En segundo lugar, tenemos que el au
mento de pena para el reincidente (sólo 
quiero referirme al caso de primera rein

. cidencia), es siempre el de una cuota par
te de la pena imponible. Con el sistema 
del viejo Código esa cuota parte se calcu-

. la con operaciones de suma, división y 
multiplicación, en las cuales entran como 
factores· las penas impuestas anterior-. 
mente; y en el nuevo Código, más senci
llo y equitativo en esto, el aumento es 

· simplemente de una tercera parte de la 
pena imponible, para la primera reinci
dencia, o de la mitad de la pena imponi
ble si es segunda reincidencia. 

Ocurre la curiosa circunstancia de que 
no obstante inspirarse el Código de 1936 
en miras exclusivas de defensa social, se 
ha mostrado más benigno· que el anterior 
en lo relativo al áumento de pena por rein
cidencia. Al menos para el reincidente 
por primera vez, tal aumento resulta 
siempre más gravoso con el· Código de 
1890 que con el de 1936, pues al paso que 
en éste no es ni más ni menos que de una 
tercera parte de la sanción, en aquel pue
de tratar de ser superior· a ella, evento 
frecuente y cuya posibilidad contempla 
aquella ley, en su artículo 142, que decía: 

"Cuando lo que resulte de aumento a 
la primera reincidencia sea mayor que la 
pena que corresponde al delito, será ésta 
la pena que se multiplica por el número 
de ·la reincidencia para averiguar el au-

. mento definitivo". 
La razón de que el draconiano aumento 

por reincidencia del Código _ile 1890, está 
compensado con la benignidad general de 
dicho estatuto, y que en el nuevo Código 
él aumento por reincidencia es menos 
gravoso pero las penas son más severas, 
es una razón que merece no pa:,sarse por 
alto. . 

Se quiso al expedir el nuevo estatuto 
penal de 1936 que el Juez tuviera un cam
po muy amplio para graduar con gran li
bertad la sanción, de un mínimo bastan
te bajo a un máximo bien alto. 

No hay, en general, sanciones más se
veras en el nuevo Código. Lo que hay es 

J UD K ·e K AL 551 

que el Juez tiene libertad de poder para 
usar de mayor severidad, dentro de los 
límites mínimo y máximo de la sanción. 
Y si un caso particular como el que es 
materia de este. fallo, el homicidio inten
cional o simplemente voluntario, tiene 
asignado en el nuevo Código un mínimo 
de ocho años de presidio cuando en la ley 
anterior tenía seis años, podrían citarse 
en cambio otros en que la penalidad del 
Código de 1936 es menor que .en el de 
1890, verbigracia, los delitos de hurto y 
robo, de lesiones personales y muchos 
otros. 

Si la reincidencia fuese una circunstan
cia de aquellas que el viejo Código deno
mina agravantes. o de las que el nuevo 
llama de mayor peligrosidad, el cálculo de 
la sanción-dentro .del mínimo y el máxi
mo imponible-dependería en gran parte 
de esa ·circunstancia, y entonces, siendo 
base la reincidencia para calcular la pena, 
habría que considerarla como algo inse
parable de ésta. 
· Pero ocurre cabalmente lo contrario: el 

orden lógico o de prelación indica que an~ 
te todo se determine la pena aplicable por 
el delito (y el Juez puede estimar, por 
ejemplo, que sólo debe imponerse el mí
nimo, no obstante la reincidencia) ; des
pués, sobre esa sanción ya conocida o pre
fijada, se calculará el aumento que co
rresponda por tratarse de un reinciden
te: el Juez sentenciador tendrá que ha
cer dos operaciones mentales distintas. Y 
entonces, ¿por qué resultaría quebranta-

. da la aplicación indivisible de la ley al 
preferir el Código de 1890 como más be

. nigrio para determinar la pena, y el de 
1936, también com'o ley más favorable, 
para medir el aumento por reincidencia? 

Si la aplicación exclusiva de una sola 
de las dos leyes ofrece la inapreciable 
ventaja de la sencillez, que. facilita la ta
rea judicial, parece, por otra parte, más 
equitativo, abandonar de una vez el ana
crónico sistema del anterior Código y po
ner ya en actividad el de 1936 no sólo pa-

, ra los casos nuevos, sino también para la 
agravación de pena a reincidentes a quie
nes puedan abaréar las dos legislaciones. 

No se me oculta que la sentencia del 
Tribunal Superior de Cali en el caso de 
Víctor M .. Díaz es ilegal, por exagerada
mente benigna, como lo demuestra hasta 
la saciedad la Corte. Pero no considero 
ilt:;gal el fallo recurrido en cuanto al pun
to concreto de aplicación del nuevo Códi
go al aumento de pena por reincidencia; 
y este salvamento de voto más bien eon-
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templa la posibilidad de otras condena
ciones demasiado severas, caso de que a 
los reincidentes se les siga agravando la 
sanción con las reglas del viejo Código. 

La Corte que terminó su período legal 
el primero de mayo de este año sentó en 
algunos fallos doctrina análoga diciendo 
sobre el particular lo siguiente: 

"Complejo en verdad es el problema de 
la aplicación simultánea de dos legislacio
nes penales en busca de la solución más 
favorable al reo; pero el artículo 45 de la 
Ley 153 de 1887, que habla sobre los dis
tintos eventos de aplicación de este prin
cipio, da en su inciso final la siguiente 
norma: 

'Los casos dudosos se resolverán por 
interpretación- benigna'. 

"En tratándose de reincidencias, res
pecto de las cuales el aumento de· la pena · 
corporal no constituye una pena acceso
ria, la interpretación benigna conduce a 
escoger el aumento menos gravoso para 
el reo, no obstante aplicarse la ley anti
gua como más favorable en cuanto a la 
condenación principal. Corrobora esta te
sis el considerar que si el nuevo Código 
suprimiera el aumento de pena por -rein
cidencia, el juzgador tendría que prescin
dir de él aun cuando hubiera de castigar
se conforme a la ley anterior el delito del 
reincidente". · 

No es de extrañar la' discrepancia de 
pareceres en esta materia, pues aun los 
tratadistas de Derecho Penal dan solucio
nes diferentes al problema. Así; por ejem
plo, Von Liszt se pronuncia categórica
mente en favor de la tesis por la éual op
tan mis distinguidos compañeros; Florián 
no es bien claro al referirse a esta cues
tión, y en cambio otros, como Garraud, 

Vida!, Hugueney (profesor actualmente 
de la Universidad de París), deciden sin 
vacilación el punto en el sentido. de ,que 
el preferir por razón de benignidad, una 
de las dos leyes para determinar la pena, 
puede s-in embargo computarse de acuer
do con la otra ley má8 favorable al au-

. mento por reincidencia, si esta otra ley 
fuere más favorable al reo. Y uno de esos 
autores, Vida!, cita abundante jurispru
dencia francesa acorde con esta opinión. 

La misma sentencia que profiere hoy 
la Corte llega a admitir que en cuanto a 
la condena y la libertad condicionales o 
al perdón judjcial, "instituciones nuevas 
establecidas en el sistema penal sancio
nado en 1936, es evidente que de acuerdo 
con la garantía constitucional sobre re
troactividad de la ley más benigna, ellas 
pueden favorecer al reo de un hecho pu
nible cometido antes de entrar en vigor 
el nuevo Código, si se halla plenamente · 
justificada su aplicación". 

Y entonces me pregunto: si la regla de 
aplicación integra) de la ley como un todo 
indivisble puede tener excepciones que 
la mayoría de esta Sala reconoce y acepta 
¿no .sería también equitativo incluír en 
ellas la del aumento de pena por reinci
dencia máxima cuando ese aúmento no 
es inovación del sistema penal reciente
mente impl~ntado sino que es una vieja 
institución y existía, aunque· enrevesada 
y draconiana, en el Código anterior? 

Y si hay duda sobre posible aplicación 
de la ley más benigna, ¿cómo no resol
verla en favor del reo, de acuerdo con la 
norma que da -el artículo 45 de la Ley 153 
de 1887 en su parte final? , 

(Fdo.) José Antonio Morrutalvo 
Bogotá, 4 de diciembre de 1940. 
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NO SON CONSULTABLES LOS AUTOS DE SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO DIC
TADOS POR LOS-TRIBUNALES SUPERIORES. 

La Corte está inhibida para cono
.cer de la consulta de los autos de 
sobreseimiento definitivo dictados 
por los Tribunales Superiores, en su
marios iniciados a partir del prime
ro de julio de mil novecientos trein
ta y ocho, fecha en que entró a re
gir el nuevo Código de Procedimien
to Penal. No existe declaración ex
presa del Legislador en .el sentido 
de que la Corte deba revisar, por 
vía de consulta, tales autos de so
breseimiento; de hacerlo así se arro
garía, a pretexto de tenerla implíci
ta o subentendida, una potestad que 
la ley no le ha dado. 

Corte Suprema de Justicia.- Sala de Ca
sación P,enal. - Bogotá, tres de diciem
bre de 'mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. José 
Antonio Montalvo) 

Vistos: 

En este, como en otros negocios que se 
hallan en c~ircunstancias análogas, solici
ta el señor Procurador Delegado en lo Pe
nal que la Corte rJlponga la providencia 
por la cual se declaró inhibida para cono
cer de la consulta de los autos de sobre
seimiento definitivos d.ictados por los Tri
bunales Superiores, en sumarios iniciados 
a partir del primero de julio de mil nove- · 
cientos treinta y ocho, fecha en que entró 
a regir el nuevo Código de Procedimiento 
Penal. 

Aduce el señor Procurador, muy inte
resantes argumentos para demostrar la 
trascendencia del auto de sobreseimiento 
definivo y la imperiosa necesidad de que 
sea consultado. . 
-. La Corte abunda en esas mismas opi
niones, pero discrepa . del señor Procura
dor en cuanto esté alto funcionario les 
atribuye fuerza desde el punto de vista 
de la ley escrita, mientras que para esta 
Sala aquellas argumentaciones valen -Y 
mucho- pero sólo con el criterio de junre 
coJrn.dendo. 

Observa el señor Agente del Ministerio 
Público que . el ·auto de sobreseimiento, 
equivale a una sentencia definitiva y cita 

~n su apoyo la autoridad del profesor na
politano Marsico y la clasificación que 
éste hace de las sentencias en "sustancia
les" y "P,rocesales". 

Muy interesante la disertación del se
ñor profesor Marsico. Ocurre, sin embar
go, que la ley procesal colombiana ha 
adopta:do una clasificación diferente, pues 
el artículo 156 de la Ley <94 ·de 1938 defi
ne como auto ,interlocutorio, y por oposi
ción a las sentencias, "el que califica el 
mérito del sumario". 

·De modo que este es un púnto resuelto 
en forma nítida por el Código de Proce
dimiento Penal. 

El señor Procurador reconoce que en el 
lll,levo Código no existe disposición que 
de modo expreso haga consultable el so
breseimiento; pero se apoya en ciertas 

· alusiones de algunos artículos de . aquel 
Código que, en sentir de la Proéuraduría 
sugieren la consultabilidad de esas provi-
dencias. · -

Cita el mismo funcionario los ar-tículos 
430, 410, 153 de la Ley 94 de 1938. Ya la· 
Corte, con el interés que el problema re
quiere, había estudiado, a espacio y antes 
de dictar su auto de fecha tres de junio 
del presente año las disposiciQnes a que 
alude el señor Procurador, y muchas otras 
del mismo Código, relacionadas con el 
asunto de que se trata: verbigracia, los 
artículos 42, 44, 182, 183, 191, 192, '196, 
441, 538 y siguientes, y algunos más: 

A través de ese estudio, la Sala ha lle
gado a la conclusión de que para conocer 
,de la consulta del sobreseimiento, ante la 
falta de reglas expres::ts habría que acu
dir a una inadmisible escala de analogías. 
· En primer lugar, el Código nada pro

veyó sobre sustanciación .en segunda ins
tancia de la consulta de autos interlocu
torios, y sería preciso suplir, por analo
gía el trámite correspondiente, acHdiendo 
no se sabe· si a las reglas que la ley da 
para surtir la consulta de sentencias, o a 
las normas sobre apelación de autos in-

. terlocutorios. · 
En segundo lugar, serí::J, inaceptable el 

supuesto de que deba someterse a consul
ta todo auto de sobreseimiento definiti
vo, si se tiene en cuenta que ni aun las 
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sentencias absolutorias están siempre su
jetas a ese medio de revisión. 

Habría que ponerle alguna limitación a 
la consultabilidad de los sobreseimientos 
y al crear esa regla obraría la Corte de , 
modo arbitrario, atribuyéndose la función 
del legislador. , 

Por último:· la jurisdicción no es asu
mible por analogía, ya que los agentes 
del Poder Público sólo pueden ejercer 
funciones que les haya conferido expre
samente la ley, máxime si se trata de las 
que implican mando o autoridad en lo ju-
dicial. , 

En las actas de la Comisión que elabo
ró el Código de Procedimiento se encuen
tra un proyecto de artículo según el cual 
el sindicado respecto de quien se sobre
seyera sería puesto en libertad con fian
za "mieintras se surte la consulta del so
breseimiento"; pero lo cierto es que en el 
proyecto definitivo presentado a las Qá
maras, resultó suprimida "tal frase en ese 
artículo, que llevaba el número 411 y vino 
a ser el 410 de la Ley 94 de 1938. (V. pá
ginas 71 a 81 del Tomo III y 113 del To
mo VIII, "Trabajos preparatorios del nue
vo Código de Procedimiento Penal"). 

Esto es muy· significativo si se tiene 
en cuenta que la Comisión redactora del 
Código consideró también · otra fórmula 
que dice así: 

"Artículo. El sobreseimiento dictado 
por los juzgados de circuito o los supe
riores, en los negocios en qué deba pro
cederse de oficio, será consultado al Tri
bunal Superior respectivo; y los dictados 
por los jueces municipales a los jueces de 
circuito". (V. página 111, Tomo III, Ac
tas de la Comisión). 

No _aparece que esa fórmula hubiese 
sido aprobada por la Comisión, ni quedó -
incluída en el proyecto. 

.JUDl!Cl!AlL 

Y en todo caso, ella no hablaba de los 
sobreseimientos proferidos por los Tribu
nales Superiores, quizá con la idea de que 
la categoría de estas entidades y la cir
cunstancia de que dictan el respectivo au
to en Sala de Decis!ón habrían de ser ga
rantía suficiente de acierto. 

No es, pues, la Corte sino el legislador 
quien debe proveer acerca de la consul
tabilidad del sobreseimiento. Con ánimo 
de colaborar en ese sentido, esta Sala re
dactó, el veintitrés de septiembre, un 
mensaje al Congreso Naéional, que fue 
enviado por conducto del Presidente de 
la Corte, en el cual se pl¡mtea la necesi
dad de reformas .al nuevo Código de Pro
cedimiento Penal, entre ellas, la relativa 
a la consulta de los sobreseimientos. 

En resumen: no existiendo declaración 
expresa del legislador en el sentido de 
que la Corte deba revisar, por consulta, 
los autos de sobreseimiento, de hacerlo 
así se arrogaría, a pretexto de tenerla 
implícita o subetendida, una potestad que 
la ley no le ha dado_ · 
· Por los considerandos que preceden, la 
Corte Suprema, Sala de casación penal, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, no accede a reponer su propio 
auto fechado el tres de junio último, en 
el cual se declaró inhibida para resolver 
acerca de la consulta del sobreseimiento 
definitivo que en favor del doctor José C. 
Gutiérrez, Juez del Circuito de Bogotá, 
profirió el Tribunal Superior de ese mis
mo Distrito Judicial. 

Cópiese, notifíquese~ publíquese en la 
Gaceta .Judicial y devuélvase el expe
diente. 

.José Antonio Moltll.talvo- Campo lElllÍas 
Aguirre - Absalóltll. lF~!rltll.ámllez de Soto. 
.Julio lE. Argüello JR., Srio. 
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HOMICIDIO COMETIDO EN CONCURSO RECIPROCO. __:_ MUERTE DE LA VICTIMA 
CAUSADA POR UNA. SOLA PUÑALADA 

De que la víctima hubiera sido 
ultimada por medio de una sola 
puñalada, apenas se infiere que 
ésta pudo ser causada por un so
lo individuo. No que el autor de 
la muerte fuera asimismo un solo 
sujeto. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Penal. - Bogotá,· tres de diciem
bre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) · 

Ramón, Pabón y Gilberto Rizo V anegas 
fueron condenados por el Tribunal de 
Pamplona a la pena principal de 20 años 
de presidio, para cada uno, como autores, 
en concurso recíproco, de asesinato en la 
persona de Diego Arenis, con aplicación 
del anterior Código por considerarlo más 

- favorable a los acusados. 
Estos interpusieron recurso de casación, 

pero no presentaron la respectiva deman
da. Se limitaron a enunciar la causal re-· 
lativa a la injusticia del veredicto y a ma
·nifestar que existe una duda profunda so-
bre su responsabilidad. . 

En esas condiciones sería el caso de de
clarar desierto el recurso. Mas como el 
seí'íor Procurador Delegado en lo Penal, 
en ejercicio de la facultad. que le confiere 
el artículo 6Q de la Ley 118 de 1931, lo ha 
sustentado, corresponde a la Corte deci
dirlo en el fondo. 

Para ello. conviene hacer un breve re
cuento de los hechos que motivaron este 
juicio. 

A la casa de Cornelia Niño, ubicada en 
el paraje de "El Tesoro", corregimiento 
de Pueblo-nuevo, municipio de Ocaña, lle
gó un sujeto desconocido el día 27 de abril 
de 1937, como a las seis de la tarde. Ma
nifestó que se dirigía .a la finca "La Es
peranza", de propiedad del. señor Grati
niano Contreras, a traer una vaca, por la 
suma de cuatro peso.s, para la familia de 
éste. Pidió que se le vendiera un centavo 
de café, y como dijera no tener más dine
ro, se le sirv;ió gratuitamente una taza 
con arépa y queso. Solicitó luégo que se 
le dejase pasar. allí la noche, pero acom
pañado porque era muy miedoso, y se le 
permitió hacerlo en la pieza donde dormía 

el señor Diego Arenis, anciano de 75 años, 
según su hijo Jesús -María. Cuando todos 
dormían, y cerca de la media noche, se 
sintieron pasos en los corredores de la 
casa, se oyó bulla y algunos "ajos" en la 

_pieza donde se encontraban Arenis y- el 
· desconocido, y se vio luz en ella. La cita
da Cornelia Niño, ·su hija Luisa y el señor 
Celso Jácome, quienes se hallaban esa no
che en dicha casa, no se atrevieron a sa
lir para averiguar lo ocurrido, pues te-

~ mieron que se tratara de ladrones. Al ama
-necer recorrieron la casa, vieron mucha 
sangre en el suelo y encontraron al señor 
Arenis muerto en un corredor, con una 
puñalada en el estómago. El desconocido 
que con él dormía, había desaparecido. 

Indagatoriado que fue ese sujeto, dijo 
llamarse Ramón Pabón y aceptó como 
·ciertos los siguientes hechos: haber lle
gado a la casa· de Cornelia Niño la tarde 
del 27 de abril de 1937; haber sido la úni
ca persona que esa noche durmió en la 
misma habitación que ocupaba Diego Are
nis; no haber amanecido allí, y no ser 
verdad, como lo había dicho, qtú~ se diri
giera a la finca de Gratiniano Contreras 
a traer una vaca, pues que esto fue sólo 
un pretexto para que se le diera de comer. 

Interrogado sobre la muerte del señor 
Arenis, dijo que el único responsable de 
ella era Gilberto Rizo Vanegas, a quien 
acusó eh la siguiente forma: 

Oyendo que tocaban la puerta, el señor 
Arenis me dijo que la abriera para ver si 
eran los cerdos. Al hacerlo, fui empuja
do por una persona: era Gilberto Rizo, 
quien se dirigió donde estaba Arenis y le 
tiró varias veces con un puñal. Este lo
gró esquivar los golpes y salir al camino. 
Rizo Vanegas lo persiguió y le asestó una 
puñalada. 

Gilberto Rizo Variegas negó la imputa
ción, y en su descargo manifestó que ha
cía apenas cinco días que conocía a 'Ra
món Pabón, y que éste, dos días antes de 
la muerte del señor Arenis, lo había in
vitado a un viaje de. "sinvergüencería", 
que no h.abía a~eptado, pues entendía que 
tal invitación era para robar. Agregó que 
también le propuso lo acompañara a "un 
asuntico que tenía" en donde se podían 
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"prender" unos trescientos o cuatrocien
tos pesos, lo cual tampoco aceptó. 

En una ampliación de la indagatoria, 
dijo Pabón: 

"Con .Gilberto Rizo entraron dos indivi
duos más a quienes me pareció reconocer 
y que se llaman Gonzalo Sarabia y Ro
berto Arias, sin que pueda precisar o afir
mar que sean ellos, púes como he dicho, 
en ese momento me pareció que eran ellos. 
El que se me pareció a Roberto Arias era 
un hombre regular de cuerpo, moreno, re
gular edad; vestía ruana negra y un pan
talón color de musgo y estaba armado de 
cuchiila punti-orlada. El otro era un tipo 
de cuerpo ·alto, vestía saco blanco y pan
talón musgo. Ambos calzaban cotizas y 
Roberto tenía sombrero de paño obscuro 
y Sarabia sombrero de lata. El sombrero 
lo tenían puesto hasta los ojos y evitaban 
darnos el frente. El hombre que se me 
pareció a Roberto Arias se lanzó sobre · 
mi compañero. y le quitó la escopeta en 
momentos en que le decía Gilberto Rizo: 
"al que se mueva tírele". Arias le dio la 
escopeta al individuo que se me pareció a 
Gonzalo Sarabia ... " · 

Con la prueba indiciaria recogida en 
contra de Pabón y de Rizo Vanegas, el 
Juez del COJ10Cimiento enjuició a éstos co
mo responsables en concurso recíproco de 
la muerte del señor Diego Arenis, y so
breseyó temporalmente a favor de los re
feridos Gonzalo Sarabia y Roberto Arias. 

En la providencia en que el Tribunal 
confirmó las anteriores decisiones, se lee 
lo siguiente: 

"Respecto a las modalidades o circuns
tancias especiales como fue co·metido este 
homicidio, ant~ todo es preciso conside
rarlo premeditado porque hay hechos que 
demuestran que los sindicados tomaron 
anteladamente la resolución de ejecutar
lo, preparando y realizando todos los me
dios aptos hasta obtener un resultado ya 
previsto y calculado con seguridad. No 
de otra manera se explica que Ramón Pa
bón llegara a la casa de Cornelia Niño y 
buscara el modo y ocasión de hospedarse 
en la misma pieza donde dormía Diego 
Arenis, fingiéndose miedoso; que luégo, a 
eso de la media noche, se levante, abra 
la puerta de la habitación que da al cami-. 
no y facilite la entrada de sus compañe
ros, que previamente de acuerdo golpean 
para llamarlo y finalmente la falta de 
una explicación satisfactoria y convincen
te del objeto que lo llevó a la casa de Cor
nelia Niño, indica o hace presumir que 
fue allí a preparar y hacer más fácil la 
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ejecución del delito. Debe, pues, deducir
se desde ahora la premeditación a los sin-
dicados. . 

"Consipera el Juez que hubo alevosía 
e indefensión de la víctima en la comisión 
de este homocidio y a fe que hay razón 
para .ello. Artificiosamente busca la ma
nera de ser alojado en la misma habita
ción de la víctima y sorprende la natural 
confianza que a ésta le inspira, abre la 
puerta y les da entrada a Sl:ls compañe
ros de delito y ya reunidos atacan a Are
nis, quien según Pabón trata de defen
derse y huír de sus agresores pero es per
seguido por ellos fuera de su habitación 
hasta que le infieren la puñalada mortal. 
Y debe también tenerse en cuenta, al de
cir de su hijo, que Arenis era un anciano 
de setenta y cinco años". 

Los cuestionarios sometidos a la consi
deración del Jurado se redactaron en for
ma idéntica para cada uno de los dos pro
cesados, y en ellos se preguntó, de acuer
do con los cargos del enjuiciamiento, si el 
acusado era responsable "de haber dado 
muerte voluntariamente a Diego Arenis a 
consecuencia de una herida producida con 
arma cortante"; y si ese hecho se come
tió "en concurso recíproco con otra per
sona, con premeditación, con alevosía y 
sorprendiendo indefensa y desapercibida 
a la víctima". El Jurado contestó con un 
"sí" a ambos cuestionarios. 

· El señor Procurador, . no sin anticipar · 
que el caso lo considera de los más graves 
y complejos, formula demanda contra la 
sentencia, con fundamento en la causal 6fl. 
-artículo· 39 de la citada ley 118- que 
dice sí: 

"Haberse dictado la sentencia sobre un 
veredicto evidentemente contradictorio". 

Y explica así su solicitud: 
"Los ·cuestionarios preguntan si cada 

uno de los acusados es responsable de ha
ber d~do muerte, en concurso recíproco, a 
Arenis· 'a consecuencia de una herida pro
ducida con arma cortante'. 

"Pero como ocurre que la víctima fue 
ultimada por medio de una sola puñalada 
que recibió en el pecho, resulta claro que 
el autor de la muerte fue un solo indivi
duo". 

"Ahora bien: el concurso recíproco es 
una figura caracterizada de la societas 
sceleris, que no es otra cosa que la concu
rrencia en los actos consumativos del de
lito con voluntad y acción tan intensas 
que agotan los elementos constitutivos 
del mismo. Es decir, quien procede en 
concurso recíproco con otra persona, es 
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necesariamente autor principal, por ha
llarse concentrada '3n él la esencia toda 
del hecho criminoso. · 

"Si, pues, Pabón y Rizo Vanegas fue
ron catalogados como autores p·rincipales; 
si se preguntó al Jurado y éste así lo de
claró que .cada uno de ellos infirió la he
rida mortal al que murió, y si éste sólo 
pereció a consecuencia de una sola cuchi
Ilada, los veredictos en sí están consa
grando una palmaria contradicción, a sa- · 
ber: que no obstante ser un solo sujeto 
el que causó la herida mortal a :Qiego Are
nis, esa misma herida fue producida de 
modo simultáneo por dos personas. 

"Así enfrentados los veredictos, resul
tan evidentemente contradictorios y dan 
vida a la causal sexta de casación". 

No comparte la Corte el razonamiento 
anterior. De que la víctima hubiera sido 
ultimada por medio de una sola puñalada -
apenas se infiere que ésta pudo ser cau
sada por un solo individuo. No que el · 
auntor de la muerte del señor Arenis fue
ra asímismo. un solo sujeto. 

Conocido es el proceso de fuerzas mo
rales y físicas que le dan realidad objeti
va al delito. En este caso, la puñalada 
que recibió en el pecho el anciano Arenis 
no fue sino el acto final de un asesinat9, 
que, según los datos del informativo, fue 
preparado y consumado al menos por dos 
sujetos. Si Ramón Pabón, el hombre des
conocido a quien Coriielia Niño generosa
.mente hospedó en su casa, no hubiera 
conseguido con medios falaces que se le 
alojara en el cuarto donde habitualmente 
dormía el señor Arenis; si los habitantes 
de la casa no hubierap percibido la pre
sencia de gentes en dicho cuarto y en los 
corredores de la casa en los momentos en 
que la tragedia se consumaba ; ·si dos días 
antes de este suceso no hubieran media
do entre Pabón y -Gilberto Rizo Vanegas 
conversaciones reveladoras de sus afini
dades morales y del fácil entendimiento 
que se trabó entre los dos; si Pabón no 
hubiera acusado con tánta insistencia, 
desde su primera indagatoria a Rizo Va
negas, y si éste - además de sus ante
cedentes de mala conducta - no hubie
ra agravado la sindicación con actos pos~ 
teriores, entonces habría razón para pen~ 
sar que uno de estos dos sujetos era aje
no a la perpetración del crimen y que ni 
el Juez habría tenido base pftrPt ~njqiciar-
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los ·conjuntamente, ni el jurado motivos 
de convicción para afirmar la responsa
bilidad de ambos. 

De suerte que ·el Juez, primero, y los 
· jurados, después, a través de las pruebas 
del proceso vieron el vínculo moral y ju
rídico que unía a Pabón y a Rizo Vanegas 
en torno de este crimen, como gestores y 
realizadores en común de los actos nece
sarios para llevarlo a término. Esta ac
tividad fue la que los colocó desde el au
to de proceder como autores en concurso 
recíproco, sin que tal apreciación pueda 
ser tachada con razón, de injurídica, por
que dentro de las posibilidades de la eje
cución material le hubiera correspondido 
a ·uno solo de los dos concertados para la 
eliminación del señor Arenis propinarle 
la puñalada mortal: 

' Tal fue la cuestión aue el Juez, siguien
do los términoR del eniuiciamiento. uro
puso a la decisión del jurado, dividiéndo
la en dos partes o prellnntas. Quizás Ja 
primera no fue formulada, respecto de 
cada uno ele los acnsados, con Ja debida 
precisión técnica, Pero a rem:dón segui
do está la seQ'unda pregunb1.. ·a u P. en este 
caso es comnlemento y explicación de la 
primf'ra parte del cuestionario. Y exa
minadas las prelluntas y las respuestas 
en conjunto, resulta ló siguiente: que el 
jurado afirmó, no que Pabón y Rizo Va
negas habían sido coejecutores materiales 
de la únka herida aue recibió Arenis (o, 
como 'tradujo el señor Procurador, "aue 
cada uno de Pilos infirió la herida mortal 
al aue murió"), sino que ambos fueron 
particip::~ntes. en calidad de coautores, en 
la comhdón nP.l delito de haber dado muer
te al señor Diego Arenis, "a consecuencia 
de una herida producida con arma cor
tante", lo que no es contradictorio. ni po
dría reputarse en evidente oposición con 
la realidad del proceso. 

De cnsiguiente, no prospera la causal 
6~ invocada y sustentada por el señor 

· Procurador. 

* * 
A mérito de lo expuesto, la Corte Su

prema, Sala de Casación Penal, en des
acuerdo con el concepto del señor Procu
rador Delegado, y administrando justi
cia en nombre de la República y por auto
ridad de la ley, declara que no es el caso 
de infirmar, y NO INFIRMA la senten-
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cia del Tribunal Superior de Pamplona, 
fechada el 30 de marzo del año en curso, 
que condenó a Ramón Pabón y a Gilber
to Rizp Vanegas a la pena principal de 
veinte (20) años de presidio, para cada 
uno, como responsables, en concurso re
ciproco, de la muerte del señor Diego Are
nis. 

JfUDl!Cl!AJL 

Cópiese, notifíquese, insértese en la Gm· 
ceta Jfundliciall y devuélvase el expediente. 

Absaló~m lFer~mánt.dez de Soto _,. Jfosé Am
tonüo Mont.talvo - Campo Ellñas Agu¡¡iirll'e. 
.J unllio E. A:rgüelllo JR., Srio. 

_ _j 
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LA REFORMA PENAL 

Los jueces no pueden dejar de 
imponer las medidas de seguri
dad pretextando inconvenientes 
de orden práctico. Aplicación del 
artículo 29 del nuavo Código ..x, 
procesados por delitos cometidos 
antes del 19 de julio de 1938. 

·Corte Suprema de Justicia. - Sala de Ca
sación Penal.-Bogotá, cinco de diciem
bre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Absalón 
Fernández de Soto) 

El Juzgado Primero Superior de Mani
zales, en sentencia fechada el 10 de di
ciembre de 1938, condenó a Luis Felipe 
Giraldo a la pena principal de tres años 
de reclusión como autor de homic'idio sim
plemente voluntario en la persona de Li
sandro Hernández, con aplicación del art. 
602 del Código Penal de 1890, calificada 
la delincuencia en ínfimo grado. 

El 'Tribunal de aquel Distrito Judicial, 
al revisar por vía de consulta dicho fallo, 
lo refoqnó en el sentido de aumentar a 
seis años de presidio la pena impuesta a 
Giraldo. · ., . 

Contra esta decisión interpuso recurso 
de casación el defensor del reo, y como le 
fuese concedido, los. autos han venido a 
la Corte, en dond~ agotada la respectiva 
tramitación, se pasa a resolver. 

Como fundamento del recurso se hca in
vocado la causal- 1:¡. del artículo 39 de la 
Ley 118 de 1931: ·"Ser la sentencia vio
latoria de la ley penal, por mala interpre
tación de ésta o por indebida aplicación 
de la misma". 

Luégo de relatar los hechos, el recu
rrente hace la siguiente argumentación: 

"Los miembros del Jurado popular con
venientemente ilustrados dijeron en su 
veredicto su opinión sincera de que el he
cho delictivo se había consumado cuando 
Giraldo padecía' 'una crisis de alcoholis
mo'. Al decirlo quisieron realmente modi
ficar con una circunstancia importante la 
respuesta afirll).ativa que obligadamente 
debían de pronunciar. Y ellos, ilustrados 
por la defensa, tuvieron :la convicción 
profunda de que una crisis alcohólica, so-

bre todo cuando no ·es voluntaria ni el que 
la sufre estuvo en condiciones de preve
nir sus efectos, equivale . a una 'grave 
anomalía psíquica' de carácter transito
rio, y que por lo mismo son aplicables al 
caso l;:ts disposiciones preventivas de que 
tra-ta el capítulo II del título II del Códi-
go Penal".- · 

Bastante confusa resulta la presenta
ción del caso a través del párrafo trascri
to. La disposición -legal a que allí se alu
de, y que sirve al ilustrado defensor para 
proponer la modificación de la condena 
pronunciada contra el reo, es el artículo 
29 del nuevo Código Penal, que dice así: 

"Artículo 29. Cuando al tiempo de co
meter el hecho, se hallare el agente en es
tado de enajenación mental o de intoxi
cación crónica producida por ·el alcohol o 
por cualquiera otra substancia, o padecie
re de grave anomalía psíquica, se aplica
rán las sanciones fijadas en el capítulo II 
del título JI de este libro". 

Son, pues, distintas e independientes 
entre si las causas que según el artículo 
c9piado modifican la responsabílidad y 
autorizan el tratamiento del autor del he
cho· punible con medidas de seguridad, en 
lugar de las penas comunes. 

El recurrente no ·plantea el estado de 
intoxicación crónica porque, según él mis
mo lo afirma, el acusado es un joven sin 
vicios y además. no hay constancia de que 
se hubiera embriagado sino durante la 
noche del sábado 25 de junio de 1938 y 
primeras horas de la mañana del domin
go siguiente en que dio muerte a Lisan
dro Hernández. 

Tenidas seguramente en cuenta las ale
gaciones del defensor -que según se ve 
por el somero extracto del acta de la au
diencia pública son en lo fundamental las 
mismas del escrito enviado a la Corte
la· mayoría del Jurado afirmó la respon
sabilidad del acusado y agregó, ciertamen
te, que había obrado "en momentos en 
que . padecía una crisis de akoholismo". 

De la adición que hizo el Jurado pasa 
el recurrente_ a sostener, por víá de de
ducción, que se trata de una "grave allll.o
malía psíqunica de carácter transitorio". 
, Los estados patológicos contemplados 
por el artículo 29 del nuevo estatutG. pe-



GACE1'A 

nal no son materia de simple alegación 
sino que deben apar-ecer de pruebas, da
tos o antecedentes relativos al procesado, 
en los casos en que no se haya dado CUUl
plimiento al artículo 37 4 y concordantes 
del nuevo Código de Procedimiento Penal. 

Es verdad que el proceso se tramitó 
conforme al procediento anterior, sin que 
el funcionario instrutor o el Juez estu
vieran especialmente obligados a tomar 
en cuenta los indicios -si es que real
mente los hubo- relativos a la mala sa
lud mental del acusado a fin de darle apli- . 
cación al artículo 37 4 ya citado. Pero es
to no quiere decir que por tratarse de 
asunto iniciado con anterioridad a la vi-
gencia de los nuevos Códigos, la defensa· 
no pudiera aducir pruebas y someter al 
homicida al estudio de facultativos para 
demostrar un punto tan importante como 
el que se limitó a enunciar en su alegato 
con tan débil base, como es la innocua ex
plicación que agregó el Jurado. 

De paso se hace aquí un reparo al Tri
bunal ¡3entenciador, quien acogiendo los 
términos un poco ligeros que usa el Juez 
a Q.lllO para referirse a la aplicación de la 
reforma penal, afirma lo siguiente: 

"Y a en la providencia que se revisa ex
puso el señor Juez de la instancia los in-
convenientes y la falta de una norma le
gal precisa para que en el caso de autos 
no pueda situarse al acusado en ninguna 
de las disposiciones que trae el Código · 
Penal de la actual vigencia, y como ello 
es así, es por lo que se hace imposible la 
aplicación del principio contenido en el 
artículo 3Q de la Ley 95 de 1936 en cuan
to dice relación a la favorabilidad ·de la 
ley posterior". 

No estuvo acertado el Tribunal en el 
concepto. trascrito. Vigente la Reforma 
penal desde el 1Q de julio de 1938, a los 
jueces no les es permitido pretextar los 
inconvenientes de orden práctico que pue
da ofrecer la ejecución de algunas de las 
sanciones por ella establecidas, para de
jar de aplicarlas en las sentencias. De 
suerte que, si han sido satisfechas todas 
las formas propias del juicio y en virtud 
de ellas resulta, por ejemplo, que el he
cho criminoso se realizó en las circuns
tancias previstas en el artículo 29 del 
nuevo Código, el Juez no podría, sin in-. 
currir en responsabilidad, abstenerse de 
imponer al acusado las medidas de segu
ridad a que es acreedor conforme a esa 
disposición y aplicarle, en cambio, otra 
clase de sanciones, o decretar su libertad, 
fundándose en que no existen en el país 
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los manicomios criminales o las ·colonias 
agrícolas especiales para recluír y tratar 
científicamente las diferentes especies de 
delincuentes anormales. La · construcción 
de tales establecimientos y la adaptación, 
mientras tanto, de los ~~xistentes, son 
preocupaciones de orden administrativo 
que no deben tomar para sí los encarga
dos de impartir justicia. 

Y en cuanto a la garantía constitucio
nal de la aplicación de la ley más favora
ble al reo, aunque sea posterior, es norma 
que tampoco está condicionada a las posi
bles dificultades que ofrezca la debida 
ejecución de determinadas sanciones. 

Finalmente; la embriaguez voluntaria, 
aunque haya producido el estado de crisis 
alcohólica -exaltación nerviosa, parece 
que quiso decir el Jurado- durante el 
cual se ejecutó el hecho criminoso, es so
lamente una circunstancia de menor pe
ligrosidad ante la ley penal nueva. Y aquí 
conviene hacer otra observación a los juz
gadores de instancia. Puede ser en rea-

. lidad anticientífico el criterio que preva
leció en los legisladores de 1890 al incluír 
entre las circunstancias agravantes del 

·delito el cometerse en estado de embria
gúez voluntaria, pero la Corte . considera 
que los principios jurídicos no autorizan, 
a pretexto de aplicar la ley más favorable 
al reo, combinar las reglas del Código an
tiguo con las del nuevo estatuto a efecto 
de valuar la gravedad 'del delito y deter
minar la medida de las sanciones. 

No se remite a duda que en el juzga-. 
miento de los reos ae delitos cometidos 
antes de' 1Q de julio de 1938, el Juez debe 
aplicar la ley permisiva o favorable, aun 
cuando sea posterior; pero debe tenerse 
en cuenta -sea que se aplique el Código 
antiguo o el nuevo- que la ley penal no 
es solamente la norma .que defi:rae y san
ciona el delito sino esa norma y las reglas 
de la misma ley que sirven de guía para 
individualizar las sanciones. Por otra par
te, _no se trata hoy de un Código antiguo 
cuyas disposiciones puedan reputarse mo
dificadas por las concordantes del Código 
nuevo, sino de dos estatutos inspirados 
en criterios penales distintos. Las reglas 
del Código de 1936 pertenecen a un siste
ma armónico adoptado precisamente pa
ra sustituir el anterior. De acuerdo con 
los principios de derecho transitorio, apli
cables a estos casos, el Juez puede elegir 
entre la ley antigua y la 11ueva la más fa
vorable al acusado, pero no aplicar las dos 
a la vez, tomando de cada una lo que pa
rezca más conforme con el ~criterio de fa
vorabilidad. 



. Es de notarse que en el caso de Giral
do no conducía a ningún resultado prácti
co la apreciación de la embriaguez volun
taria según el criterio del nuevo Código, 
puesto que a la luz de la. regla del artícu
lo 123 del Código de 1890, la presencia de 
una sola circunstancia "agravante" no 
autorizaba para pasar, en la calificación 
del delito, del grado ínfimo. 

Tal fue la situación en que los jueces 
de instancia colocaron al acusado, apli
cándole el Tribunal el mínimum del artí
culo 600 de dicho estatuto, como autor de 
homicidio simplemente voluntario, . pues 
estudiado el proceso no encontró base pa
ra usar del arbitrio concedido al juzgador 
en la segunda parte del artículo 602 ibí
dem. 

Con las anteriores observaciones, la 
Corte considera que la sentencia no vio
ló la ley penal y que por tanto no es el 
caso de infirmarla. A conclusión análoga 
llegó el señor Procurador Delegado en lo 
Penal, cuyo concepto de fondo está conce
bido en los siguientes términos: 

"Examinado el expediente con el debi
do esmero, ha llegado la Procuraduría a 
la conclusión de que la ley penal fue rec
tamente aplicada por el fallador de se
gunda instancia, toda vez que para el reo 
era más favorable la aplicación del Códi
go anterior que la del Código nuevo. 
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"N o podía el Tribunal aplicar el art. 
29 de la Ley 95 de ·1936 por no apare
cer demostrado el estado de intoxicación 
crónica producida por el alcohol en el áu
tor del homicidio, quien al consumar el 
delito se encontraba transitoria y casual
mente embriagado. 

"En consecuencia, este despacho pide 
· respetuosamente a la . H. Corte que no in
fi:rme .Ia sentencia de que se ha hecho mé-
rito". · 

A mérito de lo expuesto, .la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do con el parecer del señor Procurador 
Delegado, y administrando justicia en 
nombre de la República y por autoridad 
de la ley, declara que no es el caso de in
validar, y NO INVALIDA la sentencia 
del Tribunai Superior de Manizales, fe
chada el 27 de junio de 1939, que condenó 
a LUIS FELIPE GIRALDO a la pena 
principal de seis (6) años,de presidio co
mo autor de homicidio simplemente vo
luntario en la persona de Lisandro Her
nández. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expedien
te. 

Absalóll1l JFernáll1ldez de Soto - Jfosé All1l· 
tonio. Montalvo - Campo EBías. Ag1Ulirll."e= 
Jfulio E. Argüello JR., Srio. 
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INTERPRETACION DEL ARTICULO 74 DEL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO 
PENAL. 

De la embrollada redacción de 
este artículo resulta que no exis
tiendo jerarquía de inferior a supe
rior entre los miembros de un Tri
bunal Superior de Distrito JudiciaL 
si ocurre que un Magistrado de la 
respectiva Sala; Penal se declara 
impedido para conocer de un ne
gocio y el 1Vlagistrado que sigue 
en turno encuentra infundado el 
impedimento y así lo declara, el 
superior inmediato que ha de resol
ver de plano la cuestión no puede 
ser otro que la Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
. saci6n Penal - Bogotá, once de diciem

bre de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente, doctor Absalón 
Fernández de Soto) 

~9ñs~G:: 
Vistos: El doctor Julio Ernesto Forero, 

Magistrado del Tribunal Superior de es
te Distrito Judicial, se ha declarado im
pedido para conocer de la causa por fal
sedad en documentos pll.blicos contra Mi
guel Cruz Abadía. Pero su colega doctor 
Luis Gutiérrez Jiménez, a quien aquél pa
só el asunto por corresponderle en turno, 
encontró infundado el impedimento y dis
puso remitir el expediente a la Corte, de 
conformidad con el artículo 7 4 del nuevo 
Código de Procedimiento Penal. 

Tal disposición dice así: 
"Artículo 74. En el auto en que el juez 

manifieste el .impedimiento, ordenará pa
sar el proceso al juez o magistrado a 
quien corresponda conocér del asunto. Si 
el juez o magistrado a quien se pase· el 
expediente hallare fundado el impedimen
to, aprehenderá el conocimiento. Si lo con
siderare infundado, enviará el expedien
te al juez o magistrado inmediatamente 
superior, quien decidirá de plano la cues
t~ón en fallo motivado. Si el superior juz
gare fundada la causal, remitirá el pro
ceso al juez que debe reemplazar al im
pedido; si la considerare infundada, de
volverá el proceso al juez que se había 

abstenido, para que siga conociendo de 
él". 

De la embrollada redacción de este ar
tículo resulta que no existiendo jerar
quía ·de inferior a superior entre los 
miembros de un Tribunal Superior de 
Distrito Judicial, si ocurre que un Magis
trado de la respectiva Sala Penal se de
clara impedido para conocer de un nego
cio y el Magistrado que sigue en turno 
encuentra infundado el impedimento y 
así lo declara, el superior inmediato que 
ha de resolver de plano la cuestión no 
puede ser otro _ que la Sala Penal de la 
Corte Suprema de Justicia. 

Habría razones de conveniencia práctica 
para que el incidente· lo resolvieran los 
Magistrados restantés de la Sala, como 
son las que expone en sus Comell1liaJI.'ños ali 
Código de JProcedimi~mto JPem~J el doctor 
Timoleón Moneada, quien fue miembro de 
la comisión que lo redactó. Una de ellas es 
que así se evitarían trámites que perju
dican al acusado, especialmente cuando el 
desacuerdo se suscita entre Magistrados 
de Tribunales distantes de la Capital de 
la República, sede de la Corte Suprema. 

Sin embargo, la .realidad es que se tra
ht de una fórmula nueva cuyo tenor lite
ral no da base para volver al procedimien
to de la ley anterior. Habiendo, respecto 
de los Tribunales, una entidad superior, 
es más lógico admitir que la expresión 
"magistrado inmediatamente superior" se 
refiere a los de la Corte Suprema de 
Justicia, lo que a la: vez consulta fos prin
cipios generales de organización judicial 
y acaso la conveniencia de que, siendo 
ello posible, el incidente se resuelva por 
quienes no forman parte de la corporación 
a que pertenece el Magistrado que lo ha 
promovido. 

Por tanto, a la Corte corresponde de-
. cidir · si concurre o no en el Magistrado 
doctor Forero la causal de impedimento 
manifestada por él en el proceso mencio
nado. 
· Declara el doctor Forero que entre los 
jueces de hecho que pronunciaron el ve
redicto· -base de la sentencia que va a 
ser revisada por el Tribunal- figuró el 

J 
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doctor Clodoiniro Forero Vargas, su pa
riente en tercer g-rado de consanguinidad, 
y considera que éste es motivo de impe~ 
dimento, comprendido en el numeral 7Q 
del artículo 73 del Código de Procedi
miento Penal, que en lo pertinente dice 
así: · 

"Artículo 73. Son causales de recusa
ción (o de impedimento).:. 

" 
"79 ••• ;O ser el -Juez o Magisttado pa

riente, dentro del cuarto grado de con
sanguinidad o segu'ndo de afinidad, del 
inferior que dictó la providencia que se 
va a revisar". ' · 

Ni los términos claros y precisos· del 
numeral copiado, ni la razón jurídica en 
que se irrspira, suministran apoyo legal 
al' impedimento que el Magistrado doctor 
Forero ha planteado, movido sin duda por 
un sentimiento de extrema' delicadeza. La 
ley ·contempla únicamente los vínculos de 
familia entre / los falladores, partiendo 
del supuesto de que el respectivo superior 
podría no disponer de la libertad necesa
ria para resolver con imparcialidad si el 
Juez inferior, que es su pariente, aplicó 
rectamente la ley. 

Al reglamentar la ley las condiciones 
de idoneidad que deben reunir los jurados 
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en cada caso particular, considera tam
bién motivo de impedimento el parentes
co hasta el sexto grado de consanguini
dad y tercero de afinidad, pero entre és
tos y las demás personas que intervienen 
en la audiencia, entre las cuales no figu
ran· los M.agistrados de Tribunal Superior. 

Son, pues, inobjetables las razones en 
que se fundó el Magistrado doctor Gutié
rrez Jiménez para disentir de la manifes
tación hecha por s'u colega· en auto de 17 
de octubre último. 

Por las anteriores consideraciones, la 
Corte Suprema, Sala de Casación Penal, 
administrando justicia en nombre de la 
República y por autoridad de la ley, DE
CLARA que no está impedido el Magis
trado doctor Julio Ernesto Forero para 
conocer de la causa éontra Miguel Cruz 
Abadía; por falsedad en documentos púp 
blicos y ordena devolver el proceso a di
cho funcionario para' que siga conociendo 
de él. 
· Cópiese, notifíquese y publíquese en la 

Gaceta Judicial. 

Absalón JFernárrudez de Soto ..:... .]'osé Anua 
torruio Morrutalvo - Campo JElías Agllllill."re~ 
Julio E. Argüello IR., Srio. 
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XNCOMP ATIBILIDAD DE FUNCIONES JUDICIALES CON CARGOS DE MIEMBROS 
DE JUNTAS DIRECTIV~ D:E E$TABU:Cn'I.UENTOS BANCARIOS. 

El artículo 99 de la ley 16 de 1936 
establece una prohibición, o más 
bien lUla incompatibilidad especial 
para los empleados del órgano ju
dicial y del ministerio público, 
siendo por tanto una de las dispo
siciones dictadas en desarrollo del 
artículo 159 de la Constitución. Pe
ro no está prevista en el código la . 
sanción para esta clase de prohi
biciones, que miran únicamente a 
la necesidad de asegurar la inde
pendencia de dichos funcionarios y 
no la confusión de funciones o de 
actividades que se excluyen ~ntre 
sí. Mientras este vacío se llena por 
el legislador, queda únicamente el 
deber moral d~ los empleados del 
orden judicial y de los de~ ministe
rio público de respetar la prohibi
ción contenida en el mencionado 
artículo 99 de la ley 16 de 1~36, re
nunciando efectivamente los car
gos de miembros de juntas directi
vas o consejos de administración 
de establecimientos bancarios o so
ciedades anónimas y absteniéndo
se de actuar en tales corporacio
nec. 

CortE» SuprQma de Justicia - Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, treinta y uno de 
enero de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente, doctor Absalón 
· Fernández de Soto) 

El doctor Luis A. Velaseo Villaquirán, 
2ctual Magistrado del Tribunal Superior 
de Popayán, fue denunciado por el doctor 
Miguel A. Orozco, por los siguientes car
gos: 

a). Ejercer simultáneamente dicho em
pleo y el de administrador de los bienes 
del "Legado Cañadas"; 

b). Haber dicho al señor Juan Antonio 
Mu:rillo que mientras tuviese como aboga
do al doctor Miguel A. Orozco perdería 
'los pleitos y que, en cambio, le asegura
ba buen éxito si nombraba como apode:m-

do al.doctor Francisco Velasco Navas, aoo 
brino político del acusado,. y 

e) . Desempeñar a un tiempo la Magis
tratura y el cargo de miembro de la Jun
ta Directiva del "Banco del Estado". 

De la investigación adelántada, resulta 
lo siguiente: · 

El doctor Velasco Villaqu!irán fue de
signado en noviembre de 1934 adminis~ 
trador de la entidad denominada "Lega
dos CaÍíadas". 

A este respecto dice Io siguiente en su 
visita el señor Procurador Delegado en lo 
Penal, después de trascribir las disposi
ciones legales sobre incompatibilidades de 
los empleados del órgano judicial: 

"De los documentos allegados al proce
so resulta que el doctor Velasco presentó 
renuncia del cargo de administrador el 22 
de mayo de 1939, en virtud de la circuns
tancia de haber sido nombrado Magistra
do, renuncia que repitió en agosto y en 
octubre del mismo año. 

"Desde los últimos días de mayo de 
1939 se encomendaron las gestiones de 
la administración al señor José Joaquín 
Pérez, bajo la responsabilidad del doctor 
Velasco". 

El 1 Q de junio de 1989 el sindicado en
tró a ocupar la Magistratura, la que ha 
servido hasta el presente sin interrupción. 
Está, pues, impedido desde entonces pa
ra ejercer en cualquier forma la aboga
cía. 

Con posterioridad a esa fecha el sindi
éado presentó a las autoridades judiciales 
de Popayán algunos memoriales, por los 
cuales sustituye el poder que como admi
nistrador de los "Legados Cañadas" se le 
había conferido por escritura número 624 
de 6 de noviembre de 1934, y otorgó va
rias escrituras públicas sobre préstamos 
de dineros hechos por <~Legados Cañadas" 
a algunas personas, quienes garantizaron 
sus obligaciones con hipoteca. En ialee 
instrumentos aparece el doctor Velasco 
como administrador de la instituci6n prsa
tamista. 
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Observa el señor 'Procurador que estos imputación formulada no está bien defi
hechos no implican el ejercicio de cargos nida y concreta, pues no se sabe si el de
con funciones públicas anexas. A más de darante sostiene que el Magistrado le ex
esto es muy claro que el doctor Velasco · presó que el asunto le había salido mal 
Villaquirán insistió reiteradamente en re- por la ineptitud de su abogado, o porque 
nunciar la administración de los "Lega- la animadversión del doctor Velasco ha
dos Cañadas" y si su firma·aparece en es- cia éste, lo había conducido a ese resulta-
crituras de aceptación de hipotecas ello se do". · ~ 
explica por la circunstancia de no haber Por lo demás, el dicho del .señor Muri-
obtenido que se le designara reemplazo, llo fue desmentido por el doctor Velasco ~ 
no obstante aquella insistencia: de hecho y por el propio testigo que oyó la conver-
quien estaba encargado de la gestión de sación. , · 
los bienes era el señor José Joaquín Pé- El doctor Hernando Orjuela dice: 
rez. "Ciertamente un día que no recuerdo si 

De manera que no puede decirse que fuera· el de la fiesta de Cristo Rey, ·estan
haya habido por parte del sindicado vio- do en la puerta de mi agencia judicial con 
lación de las disposiciones de los artícu- el doctor Luis A. Velasco V., llegó un se
los 2° y 18 del Código Judicial y.l79 del ñor que oí nombraba el doctor Velasco 
Código Penal. Por el contrario, su volun- como de apellido Murillo. Con el citado 
tad de no acumular su carácter de magis- doctor Velasco V. entraron en conversa
trado con el ejercicio de mandatos judi- ción sobre algún negocio judicial. El doc
ciales aparece manifiesta al renunciar el tor Luis Velasco recuerdo perfectamen
cargo de administrador y al sustituir el te que le dijó a Murillo que en el Tribunal 
poder que se le había conferido. · había presentado el doctor Miguel Orozco 

SEGUNDO · un escrito en el cual lo insultaba de roa-
El señor Juan Antonio Murillo rindió nera soez. Que le parecía poco correcto el 

en este informativo la siguiente declara- proceder dei doctor Orozco, pero es abso
ción: · . lutamente falso que el doctor Velasco le 

"Estando en el Tribunal Superior. de dijera a Murillo que el doctor Orozco era 
este Distrito Judicial un juicio de suce- un bellaco y otras cosas que dice Murillo 
sión de mi hermana Luisa Murillo, le to-· le agregó el doctor Velasco. Yo presencié 
có fallarJo al doctor Luis Velasco Villa- íntegramente la. conversación toda ella, 
quirán, sin que yo recuerde la fech~ pre- , de suerte que estoy en capacidad de decir 
cisa. Poco tiempo después, el día que se· que es falso de' falsedad absoluta que el 
celebrara la fiesta de Cristo Rey en esta doctor Velasco se expresara en términos 
ciudad, vi al doctor Velasco Villaquirán denigrantes contra ·el doctor Miguel Oroz
en la puerta de la agencia judicial que an- co. Es cuanto tengo que declarar. En es
tes era de él y me llegué y le dije que co- te estado, el declarante manifíesta que so
naciendo él que yo era su copartidario bre este mismo asunto ya antes había de
por qué había fallado ese juicio en esa clarado en el Juzgado 1° Civil de este Cir
forma, sabiendo que mi hermana tenía cuito, por habérmelo solicitado el doctor 
hijos y que yo ·era hermano de ella, pues Miguel A. Orozco y ento.nces, como aho
el_fallo lo había dado en favor de los ra,. expuse los hechos tales como los dejo 
sobrinos. A esto el doctor Velasco me res- narrados". , 
pondió lo siguiente: 'Tuve que hacerlo · Y el ·doctor Velasco en su indagatoria 
así, porque usted ha buscado . al peor de manifiesta: 
los abogados, que es un inepto, que no sa- "No recuerdo en qué fecha, un día del 
be hacer ni un escrito, un bellaco, que si . año pasado estaba yo e11. la puerta de la 
me valía del doctor Francisco Velasco Na- oficina judicial del doctor Hernando Or
vas, ese asunto se arreglaría de cualquier juela Fernández y un individuo de apelli
manera y me dijo váyase inmediatamen- do Murillo, de esta ciudad, se acercó a 
te a ver al doctor Francisco V el asco N a- preguntarme en qué estado estaba en el 
vas. Luégo me dijo el doctor Velasco Vi- Tribunal un juicio en que el' señor Muri
llaquirán que si yo le contaba lo que me llo tenía interés. Yo le contesté que ese 
acababa de decir al doctor Orozco: me asunto me había tocado a mí en el repar- . 
desmentía. Parte de lo que dejo relatado, to y que ya lo había fallado. Murillo in
es decir de lo que me dijo el Magistrado sistió en que le diera pormenores del asun
doctor Velasco Villaquirán, lo oyó un se- to y yo le dije terminantemente que nada 
_ñor Orjuela que trabaja en la agencia podía decirle al respecto, pero yo no le he 
que fue del doctor Velasco Villaquirán". dicho riada del abogado que él tuviera, na-

Como lo anota el señor Procurador, "la da de lo que dice la pregunta, porque yo 



no sé si el doctor Orozco quien era el apo
derado, sea capaz o no de escribir o sea . 
el peor de los abogados. De todas mane
ras a_unque yo lo supiera, no se lo hubie
ra dicho al señor Murillo, porque yo no 
podía hacer ninguna manifestación en ese 
sentido, lo único que le dije fue que el 
doctor Orozco había presentado un memo
rial irrespetuoso y descomedido contra mí, 
que lo más que podía yo decir respecto de 
su abogado era que era persona muy mal 
educada, a juzgar por el memorial irres
petuoso de que he hablado. Yo suplico al 
señor Alcalde haga venir a estas diligen
ciás el memorial en cuestión. Ese memo
rial está en unas diligencias seguidas por 
la administración de hacienda nacional de 
esta ciudad para el cobro de unos impues
tos en la sucesión de una señora Murillo. 
El señor Gerardo Pérez, alto empleado de 
la administración de hacienda pu;2de dar 
razón de este asunto. Poco tiempo des
pués tuve conocimiento de que el doctor 
Miguel Orozco hizo tomar declaraciones 
de nudo hecho en el Juzgado 19 Civil de 
este Circuito con relación a mi incidente 
con Murillo y en ese Juzgado fueron to
madas las declaraciones del señor 1\furillo 
y del doctor Hernando Orjuela Fernández, 
quien presenció la entrevista con Murillo 
y quien escuchó desde el principio hast.a 
el fin, la conversación habida entre Mur1-. 
llo y yo. Suplico se recoja el testimonio 
del doctor .Orjuela Fernández. Si el señor 
Murillo ha dicho todo aquello que se dice 
en la pregunta que contesto, ha faltado 
completamente ·a la verdad, porque por 
muchos motivos yo no podía decir en ab
soluto nada de lo que dice Murillo que se 
le ha dicho. Tengo para mí que el señor 
Murillo trató de asaltar mi buena fe Y 
que se quería chantagearme con determi
nados fines. Si acaso se ha presentado 
denuncio contra mí a base de las menti
das afirmaciones de Murillo, yo a mi vez 
formulo denuncia criminal contra quien 
resultare responsable, porque como se de
mostrará se ha cometido el delito de fal
sas imputaciones a que se refiere el art. 

· 187 del Código Penal. Y esto es a sabien
das puesto que yo sé que el doctor Orjue
la Fernández declaró que eran falsas las 
imputaciones y esa declaración la conocía 
el doctor Miguel Orozco, quien pidió se 
tomara esa declaración en el Juzgado 19 

Civil de este Circuito. Suplico se reciba 
certificado o declaración del señor Juez 
lQ Civil del Circuito y de su secretario 
para que diga todo lo relacionado con . 
ello". 

La imprecisión de este hecho y su nin- · 
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guna demostración, no permiten, como 
también lo dice el Sr. Procurador, "abrir 
causa criminal contra el doctor Velasco". 

El doctor Velasco Villaquirán fue ele
gido miembro de la Junta Directiva de 
"El Banco del Estado" el 8 de junio de 

. 1937 y permaneció en ese puesto hasta el 
11 de enero de 19.40, fecha en que fue re
emplazado por solicitud for:qmlada por él 
mismo. 

Conforme lo preceptuado en el artículo 
99 de la Ley 16 de 1936; lo8 empleados· del 
orden judicial y los del ministerio públi
co no pueden hacer parte de juntas direc
tivas o consejos de administración de es
tablecimientos bancarios o sociedades anó
nimas, ni 'intervenir en forma alguna en 
la dirección o fiscalización de tales enti
dades. 

_ Sobre la actuación del doctor Velasco 
en dicha Junta, obran en el expediente 
los siguientes testimonios: 

El del seño~ Guillermo Martínez, miem
bro de ella, quien dice: 

" ..... me consta que el doctor Luis A. 
Velasco V. fue nombrado miembro de la 
Junta Directiva de la ·Asamblea General 
de Accionistas reunida el 11 de· enero d~ 
1938 y actuó como tal hasta el 11 de ene-

, ro del presente año (1940), fecha en que 
fue reemplazado por petición del mismo 
señor Velasco. Pero hago constar que 
desde el mes ·de noviembre o antes, si mal. 
no recuerdo, el señor Velasco nos mani
festó que deseaba retirarse de la Junta 
Directiva del Banco, mas nosotros le di
jimos que en la primera reunión de la 
Asamblea General de Accionistas se le 
consideraría su separaci-ón. Lo que en 
efecto sucedió, como dije antes, el 11 de 
enero pasado, fecha en que se le reem-
plazó". . 

· El del señor Hipólito Castrillón, quien 
declara: 

" ..... Me consta, co:rr.o Gerente que 
soy del Banco del Estado en esta capital, 
que el doctor Luis A. Velasco Villaquirán, 
fue nombrado miembro de la Junta Direc
tiva, como principal, del Banco que re
gento, en la Asamblea General de Accio
nistas que se reunió el 11 de enero de 
1938 y actuó como tal hasta el once (11) 
de enero de mil novecientos. cuarenta, fe
cha en qu:e fue reemplazado por la misma 
Asamble& por petiCión del mismo. Cuan
do el doctor Velasco supo que legalmente 
no· podía seguir en ese cargo, lo que s~
cedió en, nQviembre, pasado, así lo mam-
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festó a la Directiva, pero como ese nom
bramiento tenía que hacerlo la Asamblea 
General de Accionistas, así se hizo en la 
primera reunión que se verificó el 11· de 
enero pasado como dije antes". 

Por su parte, el acusado afirina en su 
indagatoria que desde el mes de junio de 
1939 dejó de concurrir a la Junta Direc-

. ti va del mencionado Barico, excepto en 
dos o tres reuniones, a las cuales asistió 
únicamente para advertir que se le debía 
designar reemplazo. Pero lo cierto es que 
no existe, como lo dice el Gerente de ese 
Banco en la nota del folio 56, constancia 
escrita de la renuncia del doctor Velasco. 
Este se limitó a manifestar verbalmente, 
en fecha que no se precisa, que se le re
levara del cargo de miembro de tal Junta. 

Sobre el particular se expresa así el se-
ñor Procurador: · 

"No está, pues, claramente definida la 
época en que el doctor Velasco dejara de 
concurrir a las deliberaciones de la Junta, 
ni tampoco la fecha en que solicitó su re
emplazo. Le faltó, desde luego, cuidado 
y diligencia, al omitir la presentación es
crita de su renuncia. Pero como no se ha 
probado que hubiera ejercido actividades· 
en la Junta, a partir del 1Q de junio de 
1939, no hay fundamento suficiente para 
abrirle c·ausa criwinal por este hecho, por 
deficiencia en la prueba sobre su conduc
ta a este respecto, aunque el Secretario 
de Hacienda del Departamento, el Geren
te del Banco y el señor Martínez afirman,• 
en términos generales, que el señor Ve
lasco "aGtuó" como miem.bro de la Junta 
Directiva hasta el 11 (o hasta el 26) de 
enero de 1940. 

"N o se sabe si al decir que el doctor V e
lasco actuó como miembro de la Junta, 
han querido expresar sus compañeros que 
hubo de parte· de él participación e inter
vención en las decisiones de tal Junta, o si 
simplemente entendieron que había conti
miado como miembro nominal de ella, sin 

. actuación directa, hasta cuando fue reem-
plazado". · 

Resulta, pues, insuficiente la prueba de 
esta imputación ·contra el doctor Ve lasco 
y sería el caso de ampliar el informativo 
si el cargo de que se trata estuviera san
cionado en el Código Penal, pero no lo es-

. tá. El artículo 172, citado por el señor 
Procurador, sanciona con multá de diez a 
trescientos pesos al "funcionario o em
pleado público que omita, rehuse o retar
de la ejecución de algún acto a que legal
mente-está obligado, siempre que el hecho 
no tenga señalada otra sanción más gra
ve", es decir, se trata de una disposición 
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penal complementaria de otras del mismo 
Código, que tienen su fuente en el art. 16 
de la. Constitución nacional, cuyo texto 
dice: , 

"Los particúlares no son responsables 
ante las autoridades sino por infracción 
de la Constitución y de las leyes. Los fun
cionarios públicos lo son por la misma 
causa y por extralimitación de funciones, 
o por omisión en el ejercicio de éstas". 

Tales funciones no son otras, como es . 
obvio, que las que las leyes expresamente 
señalan a los empleados públicos, pues si 
se trata de actos de otra naturaleza, de 
ellos responden como particulares. 

La expresión "a que legalmente está 
obligado", que trae el citado artículo 172, 
se refiere indudablemente a los actos que 
debiendo cumplir el empleado público en 
el desempeño de sus 'propias funciones no 
los realiza o retarda su ejecución; lo que 
está corroborado por las demás disposi
ciones del Código que sancionan los deli
tos ·de los funcionarios públicos o que se 
cometen contra ellos y en las cuales se 
menciona, como elemento constitutivo del 
hecho, que éste se realice por razón o cau
sa de las funciones públicas del empleado. 
Una interpretación del artículo 172 que 
conduzca a incluír en él omisiones de ac
tos no comprendidos entre los deberes ofi
ciales del funcionario público rompería la 
armonía general del Código. 

El artículo 9Q de la Ley 16 de 1936 es
tablece ciertamente una prohibición, -D 
más bien una incompatibilidad especial 
para los empleados del ÓFgano judicial y 
del ministerio público, siendo por tanto 
una de las disposiciones dictadas en desa
rrollo del artículo 159 de la Constitución. 
Pero no está prevista en el Código la san
ción para esta clase de prohibiciones,· que 
miran únicamente a la necesidad de ase
gurar la independencia de ·dichos funcio
narios y no la confusión de funciones o 
de acUvidades que se excluyen entre sí. 
· . Mientras este vacío se llena por el le
gislador, queda únicamente el deber mo
ral de 'los empleados del orden judicial y 
de los del ministerio público de respetar 
la prohibición contenida en el menciona
do artículo 9Q de la Ley 16 de 1936, re
nunciando efectivamente los eargos de 
miembros de juntas directivas o consejos 
de administración de establecimientos 
bancarios o sociedades anónimas y abste
niéndose de actuar en tales corporaciones. 
El Magistrado doctor Velasco Villaquirán 
se hubiera evitado este debate sobre su 
conducta si a las manifestaciones verba
les que hizo a los demás miémbros de la 
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Directiva de "El Banco del Estado" agre
ga la oportuna presentación de una re
nuncia por escrito del cargo que en ella 
tenía- y se abstiene en ab&.oluto de seguir 
interviniendo en sus deliberaciones. 

No estando, pues, erigido en delito este 
hecho, debe también sobreseerse definiti
vamente, al tenor de lo dispuesto en el 
ordinal 1 Q del artículo 437 del nuevo Có
digo_ de Procedimiento Penal (Ley 94 de 
1938). 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su- . 
prema, Sala de Casación Penal, de acuer
do en parte con el concepto del señor Pro-

ü 
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curador 'Delegado, y administrando justi
cia en nombre de la República, y por au
toridad de la ley, sobresee d.dintiiñvamelnlo 
te a favor del doctor lL1llis A. Veias~o Vio 
llaquilt'ám, actual Magistrado del Tribunal 
Superior de Popayán, por los cargos que 
le hizo el doctor Miguel A. Orozco en de
nuncio de 2 de enero de 1940. 

Cópiese, notifíquese, publíquese en ]a 
Gaceta Jfudi~ial una vez ejecutoriado, y 
archívese el expediente. 

Absalón lFermámllez de Soto-Jfosé Armo 
tontio Montalivo - Campo· lE lías Aganfilt'll'e. 
JuBio lE. Argüello lft, Srio. 
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TEORJA DE LA INDIVISIBILIDAD DÉ LA LEY PENAL CUANDO SE TRATA DE ES
COGER PARA EL REO'LA FAVORABLE 

Los artíCulos 22 de la Constitución 
Nacional, 44 de la Ley 153 de 1887, 
39 de la Ley 95 de 1936 y 59 de la 

·Ley 94 de 1938, no pueden conducir 
sino a la aplicación de uno solo de 
los dos Códigos Penales, el de 1890 
o el de 1936, porque es injurídico el 
injerto o mezcla o combinación de 
ambas legislaciones ·en un. caso de
terminado. Si así no fuera resulta
,ría el inadmisible absurdo de que la 
ley penal preferida viene a se;r una 
que no corresponde ni a la preexis
tente al delito ni a la posterior. 

La penalidad formada ad boc con 
retazos de cada uno de ·los Códigos, 
atenta contra los principios científi
cos en que se inspiran éstos, que
branta la lógica articulación de sus 
reglas y daña la homogeneidad de 
la técnica de uno y otro, 

Cuando entren los folladores a 
comparar cuál legislación perjudica 
menos a un procesado que delin
quió en la épocCl en que .regía el Có
digo Penal de 1890, al escoger la fa
vorable deben aplicarla indivisa 
para la determinación de la pena 
principal (incluyendo la reincidencia, 
si la hay) y la deducción de las ac
cesorias. 

Corte Suprema de Justicia -Sala de Ca
sación Penal - Bogotá, febrero tres de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor . Campo Elías 
Aguirre). 

Sometido a juicio Simeón Riomaña por 
un robo en cuantía de cinco mil seiscien
tos treinta pesos ($ 5630. 00), como au
tor de ese delito que ocurrió la noche del 
18 de septiembre de 1934, el jurado afir-

0 mó la responsabilidad de dicho hombre 
pero con el carácter de cómplice, y el Tri
bunal Superior de Pamplona lo condenó 
a la pena principal de doce años, cinco 
meses y diez días de presidio. 

Recurrió en casación Riomaña, y es ya 

el momento de que la Corte decida el 
asunto. 

Por primera vez el señor Procurador 
suscita ante la Corte un tema de grande 
importancia o de mucha entidad, y es 
éste: 

"Para concluír, hay que hacer este re
paro: tanto el Juzgado como el Tribunal, 
al aplicar las ,penas hicieron una mezcla 
inaceptable de disposiciones legales. En 
efecto, la pena principal la aplicaron de 
acuerdo con el artículo. 404 del nuevo Có
digo, pero haciendo la -gradación de la 
delincuencia conforme a los artículos 117, 
118 y 12Q del viejo Código; el tanto de la 
sanción para la complicidad fue regulado 
también por el artículo 27 de esa obra, Y 
la reincidencia fue computada en armonía 
con el artículo 34 del nuevo Código. To.; 
tal, que se hizo un zurcido verdaderamen
te inconciliable. 

"Esto no es así. Los códigos penales 
obedecen a principios científicos determi
nados y sus disposiciones todas • forman 
una unidad para la defeñsa contra la de
lincuencia. De ahí que en el estatuto pe
nal se realice un encadenamiento --lógico 
entre las penas principales y las acceso
rias, entre su duración y la peligrosidad 
dei delincuente, y entre estas últimas y 
ciertas instituciones especiales como la 
condena y libertad condicionales y el per
dón judicial. Romper este orden técnico 

· aunando' sanciones heterogéneas tr~ídas 
de distintos Códigos, que se informan en 
criterios antagónicos, es un proceder an
ticientífico y perturbador de la buena 
marcha de la reforma penal" .. " 

De parte del señor Procurador hállase 
la razón. De modo que los fálladores, 
cuando entren a comparar cuál legisla
ción perjudica menos a un reo que delin
quió en la época en que regía el Código de 
1890, al escoger la más favorable deben 
aplicarla completa para la determináción 
de la pena principal (incluyendo la rein
cidencia, si la hay) .Y la dedución· de las 
accesorias. 

El inciso segul!do del artículo 22 de la 
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Constitución dice: "En materia criminal 
la ley permisiva o favorable, aun cuan
do sea posterior; se aplicará de preferen
cia a la restrictiva o desfavorable". 

' 1En materia penal la ley favorable o 
permisiva prefiere en los juicios a la odio
sa o restrictiva, aun cuando aquella sea 
posterior al tiempo en que se cometió el 
delito", ordena el inciso primero del art. 
44, Ley 153 de 1887. 

El artículo 39 del Código Penal de 1936, 
dispone: 

"La ley permisiva o favorable, 'aun 
cuando sea posterior, se aplicará de pre
ferencia a la restrictiva o desfavorable". 

Igual mandato consigna la Ley 94 de 
1938, en su artículo 59. 

Pues bien: guiada la Corte por un in~ 
terés puramente jurídico que excluye. to
da apelación a la equidad, ya que ésta iría 
contra lo que la Sala entiende como pres
cripciones obligantes del derecho, el texto 
constitucional y los principios legales co
piados conducen a sostener la "doctrina 
de la unidad de la ley penal" en la elec
ción de la más favorable para el reo. 

'Y es que en el tránsito de una legisla
ción penal a otra, el concepto de ley favo
ralble tiene que referirse, y se refiere, a la 
adopción integrar de la antigua o de la 
nueva, para cualquier caso concreto; pues~ 
to que si ese concepto de favorabilidad 
pudiera permitir tomar parte de la ley 
preexistente y parte de la ley ex post fac
to. resültaría un absurdo: que la ley pe
nal preferida por ser favorable ni es la 
anterior al delito ni la posterio:- a él, sino 
el injerto de ambas, combinación anti
científica que viola el canon de la ]lllel!la 
legal. considerando que las sanciones . así 
impuestas al procesado no se· encuentran 
en la ley nueva ni en la que regía al tiem
po de la comisió11 del hecho, sino en una 
que.el Juez inventa a su capricho. 

Nó. Ley penal favorable, en el sentido 
constitucional y legal, despierta la clara 
idea de un conjunto homogéneo y un to
tal de unidad indivisible, que no se com
padece con la práctica de aplicar una ley 
ad ll:wc formada con retazos de dos legis
laciones diversas. 

Y es la ocasión de advertir que estos 
"problemas transitorios" no tienen cabi
da cuando sólo ocurre la reforma de una 
parte del estatuto penal, porque subsiste 
su misma estructura con la incorporación 
de la nueva ley que suprime, adiciona o 
.modifica . algo de aquél, evento en que no 
se presenta el peligro o la oportunidad de 
incurrir en el injerto, combinación o mez
cla que la Sala viene criticando. 
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Dichos "problemas transitorios" surgen 
al ser sustituído por otro un código penal, 
y aumenta la gravedad de las dificulta
des si la nueva legislación se inspira en 
los postulados o principios de una escue
la diametralmente distinta de la que pre
valeció en el antiguo código, pues enton
ces el cambio tle método o doctrina de de
recho penal más obliga a respetar la uni
dad de cada código en la aplicación del 
favorable, a fin de que no se desarticu
len sus reglas y se desvirtúen su espíritu 
y su técnica. 

Y nada tienen que ver con la teoría ex
puesta, porque no· constituyen excepcio
nes a ella, los fenómenos del perdón judi
cial, de la prescripción y de la condena y 
libertad condicionales: para delitos perpe
trados antes del 19 de julio de 1938, bien 
pueden regirse tales · fenómenos por el 
Código de 1936, pues na JllllrOVidencia i[j[Ull.e 
Ios decretara es obvio que no contendría 
combinación de legislaciones. 

N o existe razón jurídica alguna para 
que la reincidencia quede exceptuada de 
la indivisibilidad en la aplicación de la 
ley penal favorable. El aumento por rein
cidencia es una_ pemi, y en cada uno de 
los dos Códigos,. el de 1890 y el de 1936, 
la agravación de la recaída delictuosa está 
unida al principio generador o sustancia 
íntima que le da especial fisonomía a .la 
respectiva legislación. 

Y cuando el artículo 45, Ley 153 de 
1887 (aplicación del precepto de ley penal 
favorable o permisiva), expresa que los 
casos dudosos se reso~verán por interpre
tación benigna, no quiere decir que auto
riza la mezcla de las legislaciones, la an
tigua y la nueva, sino que únicamente 
manda desatar las d¡;:das por una benig
na interpretación -de la contingencia que 
se estudia, mas siempre dentro del esta
tuto penal adoptado. 

Simeón Riomaña en dos escritos for
mula alegaciones que no corresponden 
completamente a una demanda de casa
ción, pero que sí suministran base o ma
teria para un estudio de los memoriales. 

El reo hace consistir su primera obje
ción en "que el veredicto fue absolutorio, 
por cuanto se declar6 por el Tribunal de 
hecho que no era autor sino un simple 
cómplice, cargo que no consta en el res
pectivo auto de proceder". 

Parece referirse Riomaña a la causal 
de la indebida aplicación de la ley penal 
(111- del artículo 39, Ley 118 de 1931), y 
es preciso contestar al recurrente que la 
tacha invocada no existe, puesto que el 
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Jurado no negó la responsabilidad sino 
que, al contrario, la afirmó, cambiando, 
con el poder de sus atribuciones, la condi
ción de autor del robo por la de cómplice. 

La segunda objeción también tiende a. 
presentar la misma causal bajo un distin..: 
to aspecto. · · 

Dos condenaciones anteriores, por hur
to y robo, habían· recaído sobre Riomaña: 
el 5 de junio de 1925 le impuso el Juez 
municipal de Cen·ito un año de presidio, 

· fallo confirmado el 3 de julfo siguiente. 
Y el 2 de octubre de 1933 el Juez Supe
rior de Buga lo condenó a tres años, cua-

. tro meses y quince días de presidio, pro
videncia confirmada el 28 de febrero de 
1934, y que no se cumplió por andar pró
fugo Riomaña, realizándose la prescrip
ción de la pena. 

El Tribunal Superior de Pamplona no 
computó sino la reincidencia de un año de· 
presidio, por hurto (la de 1925), y des-:
cartó la segunda "pues el artículo 34 del 
nuevo C. P. establece que la pena anterior 
esté ejecutoriada, esto es, cumplida". 

El recurrente alega, conf'\.mdiendo fe
chas, que el Tribunal debió no tener en 
cuenta la reincidencia que aplicó por no 

'hallarse dentro de los diez años que la ley 
fija para ello. Es un notorio error de Río
maña, ya que de julio de 1925 a septiem
bre de 1934 (época esta última del robo a 
que se contrae la casación), no median 
diez años. 

El Tribunal se equivocó,. pero en favor 
del reo, cuando combinó iñjurídicamente 
los dos Códigos Penales y· cuando supri
mió sin fundamento la reii,lcide"Qcia de 
1934. 

Luego el cargo segu-ndo tampoco es· ad-
. misible, y de serlo se agravaría la pena
lidad de Riomaña, penalidad que ni es la 
del Código de 1890 ni la del de 1936, sino 
una del Tribunal, al margen de las leyes 
o fuera de éstas. · 

Si se hubiera aplicado sólo el Código 
d.e 1890, ·la pena principal para Riomaña 
no habría sidq inferior a 13 años y 2 me
ses de presidio y 6 de relegación (arts. 
27, 782 y 785 del Código, y 2Q, Ley 105 de 
1922); . 

Y la aplicación integral del Código de 
1936 daría, por lo menos, 10 años de pre
sidio y 7 de relegación (artículos 20, 34, 
36, 37, 38, 39 y 404). 

La objeción. tercera a la sentencia es 
respeCto de un punto que toca ~on la prue-
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ba a sabiendas en la complicidad de Río
maña, lo que es mero argumento de ins
tancia. No lo comenta. la Sala, por tanto. 

· Y la objeción final es: "La sentencia 
no está conforme con los cargos deduci
dos en el auto de proceder. Esto es ro
tundo. A' mí se me enjuició como autor o 
responsable directo del delito de robo en 
el almacén del señor Salvino y en ningún 
pasaje de aquel auto se habló de compli
cidad, ni de los elementos tanto físicos 
como morales que configuran esa compli
eidad" . 

La Sala replica que si no hay· consonan
cia de la sentencia con el cargo de enjui
ciamiento (causal 4", artículo 3Q, Ley 118 
de 1931), la disparidad era necesaria, 
puesto qu~ el Jurado, cuyo veredicto no 
es contrario a la evidencia, pudo rebajar 
a la de cómplice la situación de autor del 
robo que se le asignara a Riomaña, con 
lo cuál lo mejoró. Y habiéndole favoreci
do, no sería posible empeorar la suerte 
del reo infirmando el fallo por el motivo 
que el recurrente sustenta. 

La Procuraduría pide que no se varíe la 
sentencia recurrida, y la Corte p¡:trticipa 
de la misma· opinió:p.. . 

Y para terminar, la Sala anota: 
a) El "zurcido" o injurídica mezcla de 

disposiciones de ambos Códigos Penales 
en el fallo del Tribunal de Pamplona, 
abriría el campo para invalidar la senten
cia por la causal 1". "Pero, escribe el se
ñor Procurador, como a'l aplicar la pena 
adaptándola en toda su fntegridad a los 
postulados de la nueva legislación penal, 
el acusado resultaría perjudicado en el 
recurso de casación,· que fue interpuesto 

· sólo por él, y no por el· Ministerio Públi
co, esa la valla legal para que la Procura
duría se abstenga de hacerlo. Y tampoco 
cabe la aplicación del viejo Código, por
que conforme a éste serían' peores las san
ciones, como lo observaron el Juez y el 
Tribunal"; y . 

b) No puede dejarse pasar en silencio 
la rara idea del Tribunal Superior de 
Pamplona, de que "el artículo 34 del nue
vo C. P. establece que la pena anterior 
esté ejecutoriada, esto es, cumplida". Eje
cutoria- no es ejecución. Y el artículo 34 
del Código de 1936 en la frase "ejecuto
riada la condena" indica no la pena cum-
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plida sino la sentencia que impone la san
ción. 

En consecuencia, la Corte Suprema, Sa
la de Casación Penal, de acuerdo con la 
tesis del señor Procurador Delegado y ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara que no es el caso de inva- · 
lidar el fallo· del Tribunal Superior de 
PamplQna que condenó a Simeón Rioma-

f 
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ña, por robo, a doce años, cinco meses y 
diez días de presidio. 

Devuélvase el negocio al Tribunal ci
. tado. 

Notifíquese, cópiese e insértese en la 
Ga~Ceta Judidat 

Campo Elías Agunir:re = Jos!§ Alllliolllli@ 
Montalvo - Absaióllll lFerllllámllez i!lle Soio. 
J u1io E. Argüello IR., Sr:io. 
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SALVAMENTO DE VOTO 

Cumplo con el deber de manifestar mi adelante "se aplicará como accesoria la 
disentimiento respecto de la parte motiva relegación a una colonia agrícola penal, 
de este fallo, aprobado por la mayoría de por cinco años" (artícülo 34 del Código 
la Sala en la casación de Simeón Rioma- Penal de 1936). _ 
ña, procesado por robo. No se trata de una institución nueva y 

A propósito del fallo dictado ·con fechá propia de la ley que ahora nos rige: siem
dos de diciembre de mil novecientos cua- -pre se ha considerado, por uno u otro roo
renta en el recurso de casación de Víctor tivo, que la reincidencia debe implicar un 
M. Díaz hube de expresar los siguientes aumento en la penalidad. 
conceptos: Quizá pueda pensarse, dentro de los 

Es claro que no pueden "combinarse" criterios de la nueva legislación penal, 
los dos códigos, el de 1890 y el de 1936 a que a quien reincide por segunda vez - y 
fin de imponer. una sanción que este., últi- a fortiori de ahí en adelante - no se le 
mo establece para determinado delito, y va á imponer un simple aumento de la 
medir, al propio tiempo, tal sanción con sanción, sino que el Código somete al cri
los famosos tres grados que la vieja ley minal a una especie de tratamiento con la 
señalaba, pues hay una diferencia fun- relegación. a colonia agrícola, ya que tal 
damental entre los criterios de los dos relegación debe llevarse a cabo "cuando 
estatutos penales, que hace incompatible la naturaleza y modalidades de los hechos 
la graduación aritmética y predominan- cometidos, los mot4vos determinantes, las 
temente objetivista del antiguo Código, condiciones personales y el género de vi
con el relativo arbitrio judicial y la ten- da llevado por el agente, demostraren en 
dencia subjetivista del Código nuevo; y él una tendencia persistente 'al delito" 
tampoco podrían combinarse para aplicar (artículo 34, inciso 29 ) 

la sanción principal que uno de ellos fi- . No habrá, pues, en ningún caso, rele
ja, con las accesorias del· otro. Trátase -, gación a colonia agrícola para el reinci
en esos casos de elementos de la ley no dente por primera vez; ni la habrá taro
susceptibles de separación y que imponen, poco para el que reincida varias veces, 
por consiguiente, la aplicación integral o sino cuando se reúnan las otras condicio-
indivisible de una de las· dos leyes. nes que exige el· artículo 34 del Código. 

No así en lo referente al aumento de Tenemos, según eso, como punto de 
pena por reincidencia. partida que sólo de la segunda reinciden-

Uno de los defectos protuberantes del cia en adelante habrá de hacerse estudio 
Código Penal que ha dejado de regir era especial ·respecto de la personalidad del 
el de los caprichosos y exorbitantes cálcu- delincuente, a ver s( es uno de los deno-. 
los aritméticos para hacer tal aumento. . minados habituales, c.aso en el cual se le 
Dentro de ese criticado sistema debía el someterá al tratamiento y a la represión 
Juéz sumar las penas impuestas por las '.especiales que implica Ja. relegación en 
sentencias anteriores con la imponible en colonia agrícola. 
el fallo que se tratara de dictar; esa su- La primera reincidencia causa una sim
ma debía dividirse por el número de los ple agravación fija de pena, no por razón 
delitos, y el cuociente había que multi- de la naturaleza y modalidades de los he
plicado por el número de reincidencias: chos cometidos, ni teniendo en cuenta los 
in'genioso enredo, más propio de cálculos motivos determinantes, o el género de 
electorales que de la administración de vida llevado por el agente. Se aumenta 
justicia, y que constituyó uno de .los más la pena, en el nuevo Código así como se 
clamorosos motivos de la reforma penal. aumentaba en el antiguo por el solo he-

En· cambio, con el nuevo Código Ia agra- cho de la repetición de delitos, y trJ.te.se 
vación de pena al reincidente se hace de de infracciones de la misma especie o de 
manera muy sencilla: al reincidente por diferentes géneros .. 
primera vez se le impone una tercera par- En. segundo lugar, tenemos que el au
te más de la pena señalada para el deli- -~mento de pena para el reincidente (sólo 
to; y só!o de la segunda reincidencia en _quiero referirme al caso de primera rein-
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cidencia), es siempre el de una cuota par
te de la pena imponible. Con el sistema 
del viejo Código esa cuota parte se cal
cula con operaciones de suma, división y 
multiplicación, en las cuales entran como 
factores las penas impuestas anterior
mente; y en el nuevo Código, más sencillo 
y ',equitativo en esto, el aumento es sim
plemente de una tercera parte de la pena 
imponible, para la primera reincidencia, 
o de la mitad de la pena imponible si es 
segunda reincidencia. 

Ocurre la curiosa circunstancia de que 
no obstante inspirarse el Código de 1936 
en miras exclusivas de defensa social, se 
fia mostrado más benigno que el anterior 
en lo relativo al aumento de pena por re
incidencia. Al menos para el reincidente · 
por primera vez, tal aumento resulta 
siempre más gravoso con el Código de 
1890 que con el de 1936, pues al paso que 
en éste no es ni más ni menos que de una 
tercera parte de la sanción, en aquél pue
de tratar de ser superior a ella, evento 
frecuente y cuya posibilidad contempla 
aquella ley, en su artículo 142, que decía: 

"Cuando lo que resulte de aumento a 
la primera reincidenci.a sea mayor que la 
pena que corresponde al delito, será ésta 
la pena que se multiplique- por el número 
de la reincidencia para averiguar el au-
mento definitivo". . 

Si la reincidenCia fuese una circunstan
cia de aquellas que el viejo Código deno
mina agravantes o de las que el nuevo 
llama de mayor ¡peligrosidad, el cálculo de 
la' sanción - dentro del mínimo y el má
ximo imponible - dependerá en gran 
parte de esa circunstancia, y entonces, 
siendo base la reincidencia para calcular 
la pena, habría que considerarla como al
go inseparable de ésta. 

Pero ocurre cabalmente lo contrario: el 
, orden lógico o de prelación indica que an

te todo se determine la pena aplicable por 
el ·delito (y el Juez puede estimar, por 
ejemplo, que sólo debe imponerse el míni
mo, no obstante la reincid€mcia) ; después, 
sobre esa sanción ya conocida o prefija-· 
da, se calculará el aumento que corres
ponda por tratarse de un reincidente: el 
Juez sentenciador tendrá que hacer dos 
operaciones mentales distintas. Y· enton
ces, ¿por qué resultaría quebrantada la 
aplicación indivisible de la ley al prefe
rir el Código de 1890 como más benigno 
para~ determinar la pena, y el de 1936, 
también como ley más favorable, para me
dir el aumento· por reincidencia? 

Si la aplicación exclusiva de una sola 
de las leyés ofrece la i_napreciable venta-
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ja de la sencillez, que facilita la tarea ju
dicial, parece, por otra parte, más equita
tivo, abandonar de una vez el anacrónico 
sistema del anterior Código y poner ya en 
actividpd el de 1936 no sólo para los ca
sos nuevos, sino también para la agrava
ción de pena a reincidentes a quienes pue
dan abarcar las dos legislaciones. 

La Corte que terminó su período legal 
el primero de mayo de 1940 sentó en al
gunos fallos doctrina análoga diciendo 
sobre el particular lo siguiente : 

"Complejo en verdad es el problema de 
la aplieacrión simultánea de dos [egisla
eiones penales en busca de la solución 
más favorable al reo; pero el artículo 45 
de la Ley 153 de 1887, que habla sobre los 
distintos eventos de aplicación de este 
principio, da en su inciso final la siguien
te norma:· 

'Los casos dudosos se resolverán por 
interpretación benigna'. 

"En tratándose de reincidencias, res
pecto de las cuales el aumento de la pe
na corporal no constituye una pena acce
soria, la interpretación benigna conduce 
a escoger el aumento menos gravoso pa
ra el reo, no obstante aplicarse la ley an
tigua como más favorable en cuanto a la 
condenación principal. Corrobora esta te-· 
sis el eonsiderar que si el nuevo Código 
suprimiera el aumento de pena por rein
cidencia, el juzgador tendría que prescin
dir de él aun cuando hubiera de castigar
se conforme a la ley anterior el delito del 
reincidente". 

N o es de extrañar la discrepancia de 
pareceres en esta materia, pues aun los 
tratadistas de Derecho Penal dan solucio
nes diferentes al problema. Así por 
ejemplo, Von Liszt se pronuncia categó
ricamente en favor de la tesis por la cual 
optan mis distinguidos compañeros ; Flo
rián no es bien claro al referirse a esta 
cuestión, y en cambio otros, como Gar
raud, Vidal, Hugueney (profesor, actual
mente de la Universidad de París), deci
den sin .vacilación el punto en el sentido 
de que el preferir por razón de benigni
. dad, una de las dos leyes para determinar 
la pena, puede sin embargo computarse 
de acuerdo con la otra ley más favorable 
al aumento por reincidencia, si esta otra 
ley fuere más favorable al reo. Y uno de 
esos autores, Vida!, cita abundante juris
prudencia francesa acorde con esta opi-

. nión. 
La mayoría de la Sala llega a admitir 

que en cuanto a la condena y la libertad 
condicionales o al perdón judicial, "insti
tuciones nuevas establecidas en el siste-



1 

1 

504 GACETA 

ma penal sancionado en 1936, es eviden
te que de acuerdo con la garantía consti
tucional sobre retroactividad de la ley be
nigna, ellas pueden favorecer al reo de un 
hecho punible cometido antes de entrar 
en vigqr el nuevo Código, si se halla ple
namente justificada su aplicación". 

y entonces me pregunto: si la regla de 
aplicación integral de la ley como un to
do indivisible puede tener excepciones 
que la mayoría de esta Sala reconoce y 
acepta ¿no sería también equitativo in
cluír en ellas la del aumento de péna por 
reincidencia máxime cuando ese aúmen
to no es innovación del sistema penal re
cientemente implantado sino que es .una 
vieja institución y existía, aunque enre
vesada y draconiana, en el Código ante
rior? 

Y si hay duda sobre posible aplicación 
de la ley más benigna, ¿cómo no resol
verla en favor del reo, de acuerdo con la 
norma que da el artículo 45 de la Ley 153 
de 1887 en su parte final_? ' 
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. Por lo demás, en el caso de que hoy se 
trata, sentencia contra Simeón Riomaña 
por robo, el Tribunal no aplicó la pena de 
acuerdo con uno de los Códigos y el au
mento por reincidencia según el otro, si
no que juzgó tanto el delito como la rein
cidencia por la ley penal de 1936: no era, 
pues, indispensable que la Corte se refi
riese, en el fallo que antecede, .a ese par
ticular. Pero como la honorable mayoría 
de la Sala resolvió hacerlo así, pará jus
tificar . mi disentimiento respecto de al
gunos pasajes de la parte motiva, ·me he 
visto obligado a repetir los conceptos que 
sobre la unidad de la ley penal y sobre 
las excepciones a ese principio, hube de 
exponer a propósito de otra casación. El 
fallo de la Corte y el salvamento de voto 
del Magistrado que suscribe están publi
cados en la Gaceta Judicial números 1961 
a 1963. 

José Antonio Montalvo. 

Bogotá, 5 de febrero de 1941. 
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. APLICACION DE LA 

1-La Corte ha sentado doctrina 
en el sentido de que "el juez puede 
elegir entre la ley antigua y la ley 
nueva la más favorable al acusa
do; pero no aplicar las dos a la 
vez, tomando de cada una lo que le 
parezca más conforme con el crite
rio de favorabilidad". 2-En el pun
to concreto de aumento de pena 
por reincidencia, es jurídico y acor
de con el precepto constitucional 
determinar la pena base, de acuer
do con uno de los dos códigos, y 
el aumento por reincidencia de 
acuerdo con el otro código, por ser 
más favorable al sindicado. 

Corte Suprema de Justiéia - Sala de Ca
sación en lo Criminal - Bogotá, cinco de 
febrero de mil novecientos cuarenta. y 
uno. 

(Magistrado ponente, doctor José 
Antonio Montalvo). 

Procede la Corte, agotados como están 
los trámites del recurso de casación, a re
solver sobre el que interpuso Pablo Emi
lio Ochoa contra la sentencia del Tribunal 
Superior de Medellín en la cual se le con
denó, teniendo en . cuenta que es reinci
dente, a la pena de nueve años y cuatro 
meses de presidio como responsable de la 
muerte violenta de Rubén Londoño. 

Ocurrió el hecho delictuoso cuando aun 
regía el Código Penal de 1890 y la parte 
recurrente ha fundamentado el recurso 
en las causales 4'\ 3~, P y 5~ de la Léy 
118 de 1931. 

El señor Procurador de la Nación im
pHgna el recurso interpuesto por Ochoa y 
pide que no se case la sentencia del Tri-. 
bunal de Medellín. 

Se pasa a examinar por separado cada 
una de las causales de casación invocadas, 
en el orden de trascendencia de ellas. 
.. CAUSAL 3(1-lErroir el!U Ha apreciación 
de ]a prueba del cu.er¡po del delito. 

Las alegaciones de la parte recurrente 
sobre este punto pueden sintetizarse así: 

.la muerte de Rubén Londoño no fue efec
to y consecuencia natural de las heridas 
que le infirió Pablo Emilio Ochoa, sino de 
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LEY FAVORABLE. 

otra causa que no es posible precisar pe
ro que se ,relaciona con la intervención 
quirúrgica practicada en Londoño y de la 
cual pudo quedar un vaso sin sutura (des
cuido), o soltarse la ligadura de alguno de 
ellos (impericia) y que, en todo caso, des
pués de la operación, le sobrevino al he
rido un derrame sanguíneo, "accidente 
independiente de la voluntad del heridor 
que no se le puede imputar para respon-
sabilizarlo". . 

Estas alegaciones son hipotéticas: 
P-No se ha probado que la causa de 

la muerte de Rubén Londoño sea distin
ta de las heridas de arma de fuego que 
Pablo Emilio Ochoa le infirió; apenas se 
sugieren suposiciones sobre posibles efec
tos de la intervención quirúrgica en Lon
doño. Pero de un lado resultan gratuitas 
aquellas HUposiciones; y, de otra parte, 
ellas no desvirtúan el hecho de que las 
·h~ridas causadas por Ochoa a Londoño 
fueron suficientes para J:iroducir, por si 
solas, la muerte. 

29-La diligencia de autopsia y el dic
tamen que ella contiene, son categóricos 
en el sentido de concluir que "Rubén Lon
doño murió por consecuencia y efecto na
tural de up.a peritonitis consecuencia] a 
las heridas producidas con proyectil de 
arma de fuego que penetraron a la cavi
dad abdominal e interesaron las vísceras". 
Y en esa,.diJigencia de autopsia se hace ¿ni 
análisis detallado de las heridas, su tra
yectoria, los efectos de ellas y sus natu
rales resultados, estudio que persuade de 
que Londoño habría muerto lo mismo con 
la intervención quirúrgica que sin ella. 

3Q Las heridas de revólver causadas 
a Londoifo no afectaron simplemente la 
pared abdominal sino que hicieron verda
deros destrozos en los órganos contenidos 
dentro de aquella cavidad. Al tratar de 
hacer la interv;ención quirúrgica se encon
tró desgarrado el borde anterior del hí
gado en cosa de cuatro centímetros, "con 
hemorragia abundante". Y en el colon 
descendente había dos perforaciones. Pa
rece innecesario encarecer la extremada 
gravedad de la clase de heridas ; y sería 
verdaderamente injusto que sin un fun
damento real se hiciéra deslizar la res
ponsabilidad de la muertE! de Londoño so-
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bre los médicos que en cumplimiento de que puede· ser sobreaguda o simplemente 
su deber, agotaron los recursos de la cien- aguda. Las perforaciones del estómago y 
cía para defender una vida. del intestino ocasionan la peritonitis (in-

4Q-El señor Procurador Delegado, re- fección del peritoneo con manifestaciones 
produce unos pasajes muy pertinentes de inflamatorias), porque vertido su conte
la obra Medicina Legal, del doctor Gui- :vido en la cavidad abdominal, se conta
llermo Uribe Cualla, y observa que parece mina el peritoneo, que es una membrana 
como si se hubieran escrito. a propósito serosa que limita todas las- vísceras ah
del caso que es materi::.t del fallo impug- dominales, y es de especial receptibilidad 
nado. La Corte estima conveniéte repetir microbiana. Claro está que . el contenido 
la transcripción de aquellos apartes por del estómago es menos séptico que el in
la especial autoridad que les da la circuns- testino. Las heridas penetrantes y perfo
tancia .de ser su autor el Jefe de la Ofici- rantes del .abdomen, cuando no se coro
na Central de Medicina Legal de Bogotá. plican de hemorragia grave.o de peritoni-

Dicen así: tis, se reparan en veinte o treinta días, 
"Heridas del abdomen. pero pueden dejar como secuela directa, 
"Estas heridas pueden ser simplemen- adherencias intestinales, estrecheses del 

·te parietales, es decir, que sólo han in te- intestino, o cicatrices quirúrgicas muy 
resado la pared del abdomen, pero sin pe- amplias, consecutivas a las intervencio
netrar a la cavidad abdominal, y las otras nes de urgencia que es necesario practi
son heridas penetrantes de la cavidad ab- . car, y dejan una debilidad especial de la 
domina! y con frecuencia al mismo tiem- pared abdominal, que predispone especial~ 
po perforantes de las vísceras_ contenidas mente a las eventraciones. Es necesario 
en su interior. Aquellas heridas que sólo saber que la peritonitis, cualquiera que 
interesen ·el espesor de la piel, pero sin sea su forma, en estas heridas penetran
llegar a los músculos, se reparan en el. tes del abdomen, siempre es efecto natu
término de ocho· días; cuando interesan ral y· directo de la misma herida, bien se 
los músculos, ·Ja cicatrización se retarda haya . tratado el caso quirúrgicamente .o 
hasta diez o doce días. Las contusiones ~o. Porque hay que tener presente que la 
del abdomen son delicadas, aunque apa- intervenéión de urgencia que se practica 
rentemente no haya huellas externas de con el fin de suturar las perforaciones in
violencia: así se presentan rupturas de la testinales, sólo da muy remota probabi
vejiga llena, rupturas de· la matriz en es- Iidad de salvación de la víctima. Y las es
tado de gestación, ruptura del bazo, del tadísticas hospitalarias y de las clínicas 
intestino, del hígado, etc., por el meca- particulares dan un porcentaje de morta
nisnio de la vibración molecular. También lidad muy alto. De manera que no hay 
es sabido que un traumatismo en la re~ que pensar, como lo creen erróneamente 
gión del epigastro (boca del estómago), algunos jurisperitos, que la muerte sobre
es capaz de producir una muerte instan- viene por peritonitis, unas veces por fal
tánea por inhibición, ya que en este si- ta de la intervención quirúrgica oportu
tio se encuentra un piejo muy importan- ... na, y otras veces por motivo de la misma 
te como es el solar. Las heridas penetran- operación, puesto que ya vimos qué el 
tes del abdomen son de naturaleza muy proceso infeccioso del peritoneo se verifi
grave, porque aun cuando el instrumento. ca en los casos en que no se interviene, y. 
vulnerante no haya perforado ningún va- con demasiada frecuencia a pesar de la 
so, ni víscera, sin embargo existe el peli- intervención más oportuna y técnica. Cla
gro inminente de la: peritonitis, al poner- ro está que estas intervenciones en herí
se en contacto con la cavidad peritoneal das penetrantes del abdomen están indi
con un medio siempre muy séptico o viru- cadas, y deben hacerse a pesar del mal 
lento. Ahora bien, pueden producirse per- pronóstico que en lo general tienen, pues
foraciones del intestino delgado, del es- to que el cirujano tiene la obligación de 
tómago, del intestino grueso o colon, de emplear todos los medios de que dispone 
la vejiga, cuando está dilatada, por encima la ciencia .para tratar de salvar una vida". 
del p_ubis, del riñón del hígado, del pan- (Guillermo Uribe Cualla. Medicina Le
creas, o haber ruptura de los dos grandes gal, páginas 144 y 145), 
troncos : arterial y venoso. (aorta y ve:va 
cava inferior) y sus ramas abdominales. 

"Las dos grandes causas de mortalidad 
en estas heridas son: la hemorragia in
trabdominal, que por su abundancia pue
de matar en pocas horas; y la peritonitis, 

¿De dónde, pues, en un caso como éste, 
el error en cuanto a la apreciación de la 
prueba del cuerpo del delito, sien(lo así 
que la pruE:Jha fue apreciada por los juz
gadores de instancia en su justo valor y 
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que esa prueba tiene un sólido fundamen
to científico? 

CAUSAL 4~-Desaclllerdo entre la sen
tencia y el veredicto del Jlllrado~ 

Plantea la cuestión el recurrente así: 
El cuestionario que el Juez sometió al 

Jurado pregunta si Pablo Emilio Ochoa 
es responsable de haber herido, volunta
riamente y con arma de fuego a Rubén 
Londoño, a consecuencia de lo cual murió 
éste trece días después. Dice el señor 
abogado que la respuesta afirmativa del 
Jurado a esa cuestión no significa que el 
acusado sea responsable del delito de ho
micidio voluntario o intencional, sino in
voluntario (Código de 1890), o preterin
tencional (Código de 1936). 

Y agrega que otra cosa muy distinta 
se entendería si la respuesta afirmativa 
del Jurado hubiera recaído sobre una pre
gunta formulada de la siguiente manera: 

"El acusado Pablo Emilio Ochoa (a. 
Charro), es responsable de haber dado 
muerte, voluntariamente, al señor Rubén 
Londoño (a. Cosueco), por medio de una 
herida .:;ausada con arma de fuego (revól
ver) ... ?" 

Puede aceptarse que la redacción del 
cuestionario hubiese sido mejor en la for
ma que sugiere la parte recurrente; pero 
no es admisible que una simple trasposi
ción de frases haya de variar la natura
leza de· la cuestión sometida al Jurado y 
ia respuesta de éste. 

Con toda· razón dice a este propósito el 
señor Procurador Delegado: 

"Si la pregunta formulada se disloca, 
el reparo puede tener algún apoyo; pero 
como el cuestionario debe tomarse en to
da su integridad, la conclusión lógica es 
la de que a los Jueces. se preguntó sobre 
la responsabilidad homicida del acusado, 
es decir, sobre el mismo delito sobre la 
(sic) cual se profirió el auto de proceder, 
pues si Ochoa fue el responsable de las 
heridas que ocasionaron la muerte de 
Londoño, lo fue también del fallecimiento 
de éste, dada la relación de causalidad 
entre los dos fenómenos contemplados en 
el cuestionario. 

Si el cuestionario se refiriera, como pre
tende el recurrente, al delito de homici
dio preterintencional, puesto que la sen
tencia condenó por homicidio simplemen- . 
te voluntario, la discrepancia existiría en
tre la sentencia y el auto de proceder, y 
entonces sí ocurriría un motivo fundado 
de casación por la causal 4"'. 

Pero · ni la sentencia condenatoria de 
Pablo Emilio Ochoa está en desacuerdo 
con el auto de proceder, ni el recurrente 

JUDITCIIAJL 

ha invocado por ese aspecto la causal 4~ 
de casación que se está examinando. 

El auto de proceder no puso en duda 
la intencic5n homicida de Pablo Emilio 
Ochoa; y por el contrario, 3J enunciar las 
circunstancias que antecedieron y acom
ñaron el hecho sugiere, aunque sin decir
lo 'expresamente, la idea de una intención 
deliberada o anticipada por parte del ma
tador. 

N o de otro modo puede entenderse el 
siguiente pasaje del enjuiciamiento: 

"Verdad demostrada superabundante
mente en los autos es la de que occiso y 
sindicado fueron enemigos con anteriori
dad al caso que se estudia; que el acusa
do portaba, fuera de un cuchillo, un arma 
de fuego de la misma clase de aquella con 
que fue herido Londoño (revólver); que 
éste se hallaba desarmado; que ambos 

·estaban haciendo ingestiones de bebidas 
embriagantes, ingestiones que, por diver
sas circunstancias, obraban más activa
mente en el occiso, quien, por ello, se en
contraba perfectamente ebrio y no así su 
victímario; que éste manifestaba inusita
do afán O.e c{ue se retiraran del lugar en 
donde se hallaban, con el fin, decía Ochoa, 
de condueir a Londoño hasta su casa de 
éste y para que durmiera; que el sindica
do hacía grandes y visibles esfuerzos pa
ra que el ofendido tomara la mayor can
tidad posible de bebidas alcohólicas, fin
giendo ayudarle a valerse contra la impo
tencia a que lo iba redudendo la intoxi
cación aleohólica que soportaba; que Lon
doño, pocos minutos después de haber sa
lido con Ochoa de la cantina o estableci
miento en donde se encontraban, regresó 
solo, herido y ,afirmando que "Charro" 
lo había atacado a balazos, etc., etc." 

Aun cuando el auto de proceder no de
dujo la circunstancia modificadora de pre
meditación la cual, por consiguiente, tam
poco se formuló en el cuestionario, basta 
lo dicho para concluír que los juzgadores 
de instancia siempre estimaron como in
tencional el homicidio que cometió Ochoa; 
y que es por lo menos aventurado decir 
que el Jurado apenas consideró al acusa
do responsable de un delito de heridas, .o 
de homicidio· preterinteneional. 

El recurso no prospera, pues, por la 
causal 4:: de casación. 

CAUSAJL 59-lHiaberse dictado lla seJril
tencia sobre un. veredicto viciado de iiDl-
justicia; notoria. . 

El señor apoderado ante. la Corte alega 
al respecto así: 

"A) El veredicto se interpreta como lo 
hicimos en .la primera causal alegada: 
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"Dos cuestiones pueden entenderse en
tonces: 

"El veredicto es justo si se. encuentra 
infundada la tesis de· legítima defensa 
planteada por el defensor en. cuanto hace 
referencia a las heridas causadas a Lon
doño, y es justo también en cuanto a que 
·las heridas fueron la causa de la muerte 
si se consideran infundadas ·las razones 
dadas en la segunda causal alegada. 

"La primera cuestión fue alegada por 
el defensor en las instancias, ante el ju
rado y el tribunal, la segunda también: 

"B) El veredicto no se interpreta como 
lo hicimos en la primera causal alegada, 
sino que se considera que se declaró res
ponsable a Ochoa, no únicamente de las 
heridas que en concepto del jurado cau
saron la muerte sino del homicidio. · 

"Entonces deben considerarse también 
dos cuestiones: 

Las consider~das en el ordinal A) y 
la de que la intención homicida no se en
cu~ntra en parte ·alguná demostrada". 

La Corte observa: 

1 o El veredicto no puede interpretarse 
en el sentido que ha querido asignarle el 
recurrente, de ser declarativo de un ho
micidio ultraintencional o concausal (ar
tículos 365 y 366 del Código de 1936) o 
de un homicidio involuntario (artículo 
589 ·del Código de 1890). Este punto q úe
dó analizado a propósito de la causal 4~; 

2° No hay prueba alguna de la legítima 
defensa que se alega; 

3° Por el contrario, las circunstancias 
que rodearon el hecho delictuoso demues
tran que en el caso de autos el injusto 
agresor fue el reo Ochoa y no su indefen~ 
sa víctima; 

4° No resulta, pues, injusto el veredic
to ni, menos, "notoriamente injusto". 

CAUSAL 1~-Kndebida aplicación de la 
ley penal. 

Propuso el· recurrente este motivo de 
casación como consecuencia lógica de las 
causales 3~ y 4~, pues al considerar ilegal 
la sentencia ya sea por error en la apre
ciación de la prueba del cuerpo del· delito, 
ya sea por incongruencia del fallo con la, 
decisión del Jurado, resultaría mal apli
cada en la sentencia la ley penal. 

Pero como la Corte no ha encontrado 
fundada la acusación contra la sentencia 
por ninguno de aquellos motivos y cau
sales, tampoco debe aceptar la consecuen-

. cia que en caso contrario se seguiría. No 
prospera, pues, la casación por este aspec-
to de la causal 1"'. . 

JUDKCKAL 57 S 

Termina su vista el señor Procurador 
Delegado con la observación de que en 
cuanto a la cantidad ·de pena impuesta a 
Ochoa el Tribunal respetó el principio 
constitucional de. dar preferencia a la ley 
favorable, aplicando al homicidio el Có
digo de 1890 y juzgando el fenómeno de 
la reincidencia en armonía con .el Código 
nuevo. 

La mayoría de esta Sala, de acuerdo 
con el parecer del señor Procurador Dele
gado en lo Penal, ha sentado doctrina en 
el sentido de que "el juez puede elegir 
entr~ la ley antigua y la ley nueva la más 
favorable al acusado; pero no aplicar las 
dos a la vez, tomando de cada una lo que 
le parezca más conforme .con el criterio 
de fa vorabilidad". 

Por su parte, el Magistrado ponente del 
fallo que hoy profiere la Corte, aunque 
aceptando el principio de la unidad de la 
ley penal, sostiene que en el punto con
creto del aumento de pena pqr reinciden
cia es jurídico y acorde con el precepto· 
constitucional, determinar, como lo hizo 
en este caso el Tribunal de Medellín, la 
pena base de acuerdo con uno de los dos 
códigos y el aumento por reincidenci.a ·de 
acuerdo .con el otro código, por ser más 
favorable al sindicado. 

La decisión de la Sala en que se sentó 
doctrina, así como el correspondiente sal
vamento de voto, corren publicados en la 
.Gaceta Judicial, números 1961 y 1963 
(casación de Víctor M. Díaz). 

Por los considerandos que preceden la 
Corte Suprema, Sala de Casación Penal, 
de acuerdo con el parecer del señor Pro
curador Delegado y administrando justi
cia en nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, declara que 
no es el caso de invalidar, y NO INV'ALI
DA, la sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín, fechada 
el once de octubre de mil novecientos 
treinta y nueve, que condenó-a Pablo Emi
lio Ochoa a ~a pena principal de nueve 
años y cuatro meses de presidio, como 
responsable de la muerte de Rubén Lon
doño. 

Cópiese, notifíquese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expe
diente. 

José Antonio Montalvo- Campo Elías 
Aguirre - Absa:lón JFerniindez de Soto. 
Julio E. Argüello JR.., Srio. 
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SALA DE NEGOC!OS GENER;~LES 

EXCEPCIONES 

No puede. resolverse un incidente 
de excepciones mientras no haya jui- · 

cio ejecutivo, y no lo hay, conforme 
al artículo 981 del C. J., mientras no 
se notifique al ejecutado el manda
miento de pago. Cuando la parte 
ejecutada se compone de varios, han 
de estar notificados todos para que 
se cumpla la exigencia legal. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales. - Bogotá, septiembre 
veintiocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan A. 
Donado V.) 

Por resolución número 5 del 14 de ene-. 
ro de 1939 de la Dirección General del 
Departamento Nacional de Provisiones fe
neció con alcance. de $ 610.81, la cuenta 
del Almacén Nacional, a cargo de los se
ñores Alberto Escobar Camacho y Diego 
Silva Parra, en la calidad de Almacenista 
y Subalmacenista, respectivamente. Esta 
providencia fue aprobada por ia Contra
loría General de la República y se encuen
tra ejecutoriada. 

Los señores Ana María Camacho de Es
cobar y Juan de Dios Silva Silva, consti
tuyeron fianza hipotecaria a favor de la 
Nación, para responder por el manejo. de 
los responsables, según consta en las es
crituras que obran en autos .. 

Con base en el citado fenecimiento y 
en las fianzas hipotecarias correspondien
tes, el Juzgado Nacional de Ejecuciones 
Fiscales de Bogotá libró orden de pago 
por la vía ejecutiva a favor de la Nación 
y contra "la persona y bienes de los prin
cipales deudores, señores Alberto Escobar 
Camacho y Diego Silva Parra, y con ac
ción real y personal contra los señores 
Juan de Dios Silva y Ana María Camacho 
v. de Escob_ar, en su condición de fiado
res mancomunados y solidarios de dichos 
principales responsables, y en persecu-

ción de los· bienes hipotecados a favor de 
la Nación por tales fiadores, en armonía 
con lo dispuesto por el artículo 998 del C. 
J. ya citado, por la suma líquida de seis
cientos diez pesos con ochenta y un cen
tavos ($ 610.81) · m. l. 

La notificación del auto ejecutivo se 
hizo personalmente al señor Diego Silva 
Parra, por medio de su apoderado; al se
ñor Roberto Escobar Camacho, y a la se
ñora Ana María Camacho v. de Escobar. 

El ejecutado señor Diego Silva Parra, 
por medio de su apoderado en este juicio, 
presentó un memorial de excepciones, y 
para decidir sobre el incidente a que da 
lugar, ha subido el negocio a esta Supe
rioridad. 

Se obBerva: 
No se ha notificado el auto ejecutivo a 

uno de los ejecutados, señor Juan de Dios 
Silva Silva. Sobre la 'falta de la notifica
ción del mandamiento ejecutivo, cuando 
son varios los ejecutados y se han pro
puesto excepciones por solo uno de ellos 
la Corte tiene sentada la siguiente doc
trina: 

"No puede resolverse un incidente de 
excepciones mientras no haya juicio eje
cutivo, y no lo hay, conforme al artículo 
981 del Código Judicial, mientras no se 
notifique al ejecutado el m~ndamiento de 
pago. Cuando la parte ejecutada se com
pone de varios, han de estar notificados 
todos para que se cumpla la exigencia 
1egal": 

Por la circunstancia anotada, esta Sala 
no puede aprehender el conocimiento de 
las excepciones propuestas. 

Además, aparece en el expediente una 
partida en que consta la defunción del se
ñor Juan de Dios Silva Silva, y por tanto, 
la notificación respectiva ha de hacerse a 
los herederos o causahabientes del ejecu
tado muerto, con sujeción a lo previsto en 
el art. 1434 del Código Civil. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sála de N egoc:ios Generales, ad-
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ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, resuelve que se devuelva· el expedien-
te al Juez Ejecutor para los fines consi
guientes. 

JflUDRCRÁJL 5811 

Notifíquese, cópiese y cúmplase. 
' 

Jfuan A. JI)on:nado V.- AlmíbaR CaJI'óloso 
Gaitán-A:rturo 'll'apias l?inon:nieta - Ma
nuel !Pineda Garrido, Srio. 

\ 
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CUPONES DE DEUDK 

Los cupones de deuda, emitidos 
por entidades públicas o privadas, 
son instrumentos negociables al te
not del artículo 39 de la Ley 46 de 
1923. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, octubre quin
ce de mil novecientos cuarenta. 

Por auto de 26 de julio de 1938 el Tri
bunal Superior de Medellín libró orden de 
pago por la vía ejecutiva en favor del 
doctor José Luis Molina y en contra del 
Departamento de Antioquia, representado 
por uno de los Fiscales de dicho Tribunal, 

. por la suma de cuatro mil setecientos cua
renta pesos. Sirvieron de · recaudo eje
cutivo ciento cincuenta y ocho cupones 
de intereses, por un valor nominal de cua
renta pesos cada cupón, "papeles de cr'l?-
dito pertenecientes al empréstito interno 
emitido por el Departamento de Antio
quia, para la financiación de la carretera 
llamada al Mar". 

Contra esa providencia imPetró reposi
ción el señor Fiscal· 2o. del Tribunal Su
perior, y en auto de 15 de septiembre del 
mismo año de 1938, el Tribunal resolvió 
no acceder a lo demandado, pero en lugar 
de ello concedió para ante la Corte el re
curso de apelación subsidiariamente in
terpuesto por el señor Fiscal. Ese el mo
tivo por el cual se encuentra el asunto en 
esta Superioridad, en donde la alzada .ha 
pas::tdo por los trámites de rigor. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil ha emitido concepto en el sentido de 
que debe revocarse el auto apelado. 

Funda su parecer el representante de 
la N ación en que "para apreciar el mérito 
ejecutivo de los bonos y cupones de deu
da, emitidos por entidades p~blicas o pri
vadas es de absoluta necesidad la presen
tación del contrato respectivo, como quie
ra que la calidad de instrumentos nego
ciables de tales papeles se rige primera
mente por el contrato, o por la disposición 
gubernamental o legislativa en que se ha
ya fundado su emisión, y a falta de ello, 
por las prescripciones legales pertinen
tes". Y además, en que, según jurispru
dencia de esta Sala, "es men~ster ·esta-

blecer de acuerdo con los convenios que 
autorizan y regulan los papeles de deuda 
presentados como recaudo, la capacidad 
que se concede a los tenedores para de
mandar en su propio nombre el pago". 

La Sala considera: · 
Según el artículo 1 Q de la Ley 46 de 

1923 sobre instrumentos negociables, los 
principales instrumentos de esta clase, 
para los efectos de dicha ley, son: la le
tra de cambio, el pagaré, el cheque, los gi
ros, las libranzas, los cupones y cualquier 
otro instrumento que reúna las condicio
nes exigidas en la referida ley para ser 
negociable. 

Y estatuye el artículo 39 en su parte 
pertinente: "Los bonos, obligaciones o 
cupones de deuda, emitidos por entidades 
públicas o privadas, serán negociables de 
acuerdo con el contrato o con la disposi
ción gubernamental o legislativa en que 
se haya fundado la emisión de ellos, y a 
falta de tal disposición, de acuerdo con 
las disposiciones legales pertinentes .... P' 

En el presente caso se trata de cupones 
sobre cuyo carácter de instrumentos ne
gociables no cabe la menor duda, si se 
atiende a la leyenda que los bonos osten
tan, leyenda que si no es el contrato, en 
toda su integridad, que echa de menos el 
señor Procurador Delegado en lo· Civil, sí 
contiene lo substancial para poder afir
mar que se trata de cupones negociables 
de acuerdo con la respectiva norma. Si 
de lo inserto en los bonos resulta que esos 
papeles podrán ser registrados y trans
feridos al portador sucesivamente a op
ción del tenedor, pero que "ningún regis
tro afectará la negociabilidad de los cu
pones adjuntos de intereses, los cuales se
guirán siendo pagaderos al portador Y 
transferibles por su mera entrega", no es 
de presumirse - en caso de no estar ín
tegramente inserto el contrato - que ha
ya cláusulas que contradigan la leyenda 
a que se ha aludido. Puede' haberlas, pe
ro como lo o:cdinario es que las cláusulas 
de un contrato sean armónicas, quien 
afirme, en el caso en estudio, que el con
trato en cuya virtud] se hizo el empréstito, 
contiene. estipulacio¡nes - no contenidas 
en .aquella leyenda .... - eonforme a las cua
les se necesitan par~~ la negociabilidad de 



los cupones- requisitos que· no están ·satis~ 
fechos, pu~de · atajar la acción ejecutiva 
proponiendo esa alegación como hecho ex:.. 
ceptivo, que desde luego habría que pro
bar. ~ · 

En la leyenda varias veces citada se 
dice ·"Este bono se emite de acuerdo con 
y en virtud. de la Ordenanza número 8 de 
1926 de la Asamblea Departamental de 
Antioquia, de fecha 22 de-marzo de 1926, 
la cual autoriza al Gobernador ·del Depar
tamento, obrando de acuerdo con una jun
·ta instituída al efecto, para emitir bonos 
hasta por ocho millones de pesos oro de 
capital; y este bono es uno de una emisión 
de bonos internos en oro de veinte años 
de plazo al ocho por ciento de la Carrete
ra al Mar, en la cantidad principal total 
de $ 900,000 oro, autorizados por y emi
tidos en conformidad con los decretos del 
Gobermi.dor del Departamento, y desig
nados: Decreto número 100 de 1926, de 
fecha 23 de octubre de 1926; Decreto nú
mero 118 de 1926, de fecha 13 de diciem
bre de 1926 ; unificados, reformados o 
adicionados por decretos del Gobernador 
del Departamento y designados respecti
vamente; Decreto número 19 de 1927, de 
fecha 17 de febrero de 1927; Decreto nú
mero 31 de 1927, fecha 18 de marzo de 
1927, los cuales decretos s.e dictaron de 
acuerdo con la autorización conferida por 
la mencionada Ordenanza número 8 de 
1926". 

Tratándose de declaraciones hechas por 
el Jefe de la Administración Pública De
partamental, representante de la entidad 
deudora, lógico es presumir que ellas es
tán ajustadas a la verdad, es decir,. que 
los bonos fueron emitidos con sujeción a 
las Ordenanzas y Decretos allí citados. 
Ahora, si no fue así, puede hacerse valer 
la excepción competente. 

Se dice en los bonos: "el Departamen
to empeña su buena fe y su crédito para 
el cumplimiento y puntual pago del capi
tal y de los intereses de todos los bonos 
de esta emisión, y por la presente se com
promete y se obliga a incluír en su presu
puesto cada año, todas las partidas nece
sarias para el servicio íntegro de la deu
da representada por los bónos de esta 
emisión de la manera estipulada en· este 
instrumento. El Departamento por la 
presente se declara y se obliga a que es
te bono es una obligación válida y legal 
del Departamento. y que todos los actos, 
cosas y condiciones que sean requisitos 
de hacer, cumplir o suceder previamente 
a la emisión de estos bonos, han sido he
chos cumplidos · y sucedidos . en debido y 
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estricto cumplimiento de la Constitución, 
Leyes de la Repú bli~a de Colombia y Or
denanzas y Decretos departamentales". _ 

Lo que se deja inserto demuestra que 
se ha .comprometido en forma seria y efi
caz la responsabilidad del Departamento 
de Antioquia. Francamente inexplicable 
resultaría que después de comprometer el 
Departamento emisor "su buena fe y cré
·dito", diciéndole al tenedor: Usted puede 
·adquirir estos papeles en. la seguridad de 
·que podrá negociarlos y de que serán pa
gados religiosamente, en la forma que 
aparece en ellos, capital e intereses, a la 
postre se le dijera a ese tenedor: de la le
yenda inserta en esos papeles no resulta 
que tengan el carácter de instrumentos 
negociables. Tendría eso, sin duda, visos 
de algo contrario a la seriedad que debe 
-ser norma en las relaciones contractuales, 
especialmente cuando está de por medio 
el nombre de alguna de las entidades de 
derecho público. 

En cuanto al segundo argumento del se
ñor Procurador-el relativo a la ausencia 
de prueba de la capacidad que tenga el 
tenedor de los cupones exhibidos cc¿mo 
recaudo para demandar en su propio .nom
bre el pago-la Sala observa que en parte 
alguna de la leyenda inserta en los bonos 
aparece que exista un contrato de fidei
comiso, del cual pudiera desprenderse que 
hay un ~ideicomisario que tiene la repre
sentación de los tenedores de los cupones 
de que se trata. 

El Banco Alemán- Antioqueño aparece 
como un simple comisionado del Departa
mento para pagar los bonos y cupones de 
la Carretera al Mar. Lo anterior no ex
cluye la posibilidad de que exista el con
trato de fideicomiso, pero siendo la nor
ma general que en materia de instrumen
tos negociables, el tenedor en debida for
ma puede demandar sin intermediario el 
pago, lo justo y razonable es que quien 
afirma un hecho contrario a esa norma, ' 
lo haga valer en forma exceptiva·. 

Siendo, por lo demás, los cupones de 
que se trata, de plazo vencido, se estaba 
en el caso de dar cumplimiento al artículo 
996 del Código Judicial, como lo hizo el 
Tribunal de Antioquia. El decreto ejecu
tivo está ajustado a lo que prescribe el 
artículo 997 ibídem. 

La Sala considera inobjetable dicho de
creto en cuanto en este asunto da aplica
Ción a la- Ley 11 de 1933. 

Igualmente inobjetable es la providen
cia recurrida en cuanto excluye del man
damiento de pago los intereses de los cu
pones, ya que la ley sobre instrumentos 
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negociables no autoriza el anatocismo. 
Como lo dice el auto apelado "reducido 

el valor de los cupones, merced a la apli
cación o retención del impuesto consagra-. 
do por la Ley 11 de 1933, la cuantía de 
tales papeles asciende (se limita más 
bien), a la suma de cuatro mil setecien
tos cuarenta pesos", suma por la cual es-
tá librado el mandamiento de pago. . 

En consideración a lo expuesto, la Cor
. te Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
· Generales, administrando justicia en nom-

JU:~GITCRJ¡,.IL 

bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, confirma el auto eje
cutivo dictado por el Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Medellín con fe-

. cha 26 de julio de 1938. 
Notifíquese, cópiese. Ejecutoriado este 

auto, vuelva el expediente a despacho pa
rB. resolver la apelación pendiente. 

Jf unann A. IDol!Uai!llo V. - Al!UiliJall Crurl!llosl!l> 
Gaitál!U -- All'tunro 'll'apias IP'illol!Uieta--M$1-
111Uel IP'irrwl!lla Grur:rido9 Srio. 

1 
.1 
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CAUCION 

. No hay precedente legal que 
exima al Estado, como parte mi
litante en un juicio, de la obliga
ción de prestar la caución a que 
alude el artículo 879 del Código 
Judicial. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de _Nego
cios Generales - Bogotá, octubre quince 
de mil novecientos cuarenta. 

En el juicio posesorio que el R. Padre· 
Fray Alberto Ariza, representante de la 
Comunidad Dominicana, sigue contra la 
Nación, el apoderado de la parte deman
dante solicitó al Tribunal Superior del 

. Distrito Judicial de Tunja, el cual cono
ce del negocio en primera instancia, que 
se ordenara a la parte demandada la pres
tación de ·caución para responder de los 
perjuicios que puedan sobrevenir por la 
oposición que hace _valer contra la acción 
posesoria del actor. 

El Tribunal por auto del lQ de abril del 
presente año se negó a acceder la soliCi
tud· referida y fundó su providencia en 
las siguientes razones: 

a) La Nación es una persona jurídica 
y como tal no puede obligarse por sí mis
mo y por ende prestar la caución de qhe 
trata el artículo 879 del Código Judicial~ 
mientras no exista la autorización legal 
correspondiente. 

b) Que según el criterio que informa el 
Código de Procedimiento Civil, el Estado, 

·los Departamentos y los Municipios están 
exentos de ciertas cargas procesales que · 
para los particulares son obligatorias .. 

Por apelación interpuesta contra la de
cisión del Tribunal, ha subido el negocio 
a esta Superioridad. Tramitada la alzada 
en forma legal, se . procede a resolver lo 
pertinente, mediante las siguientes apre
ciaciones: 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil emite sobre el particular el siguiente 
concepto que la Sala acoge por estimarlo 
estrictamente· jurídico: 
· "El Estado, cuando actúa en juicio co

mo persona jurídica, se halla sometido a 
las normas que gobiernan la marcha del. 

proceso civil, sa1vo aquellas en que esté 
exceptuado por ·expresa disposición de la 
ley. Y no hay precepto legal expreso que 
exima al Estado, como parte militante en 
juicio, de la formalidad de que se trata. 
. "Tampoco puede deducirse aquella exen
ción de la naturaleza jurídica del Estado 
como entidad de derecho civil. El estar 
asimilado a las personas relativamente 
incapaces no conduce en manera alguna 
a dicha conclusión. Y el tener por excep
ción ciertos y determinados privilegios 
en el proceso civil, no es razón para ex
tenderlos a lo que la ley no ha dicho. Los 
preceptos de excepción se interpretan y 
aplican limitativamente". 

El artículo 879 del Código Judicial 
prescribe que "si· el. demandante pide, que 
el opositor preste caución de pagar los 
perjuicios que le cauce su oposición, el 
Juez debe ordenarlo ... " · 

En reciente fallo de esta Sala se dijo 
que este precepto legal es tan general y 
perentorio que no permite ninguna clase 
de salvedades por razón de la persona que 
constituya la parte opositora. "Lo que el 
legislador tuvo en mira -=-continúa el fa
llo aludido- fue garantizar al deman
dante el pago de los perjuicios en refe
rencia derivados de la oposición del de- · 
mandado. Y si dicha parte opositora está 
constituída por el Estado, la regla gene
ral establecida en el citado artículo 879 
no tiene por qué resultar inaplicable. Bas
ta con que aquél se oponga a la acción 
instaurada, para. que el actor pueda pedir 
que el demandado pr.eBte la respectiva 
caución'!. 

Conviene hacer notar que nuestra le
gislación procesal se inspira en el princi
pio de que las partes deben estar en un 
mismo plano de garantías y que resulta
ría contrario a ese principio el que al Es
tado se le colocase en situación ventajosa 
privilegiada, cuando gestiona como enti
dad de derecho privado. 

En el orden. procesal como en lo que 
atañe a la ley sustantiva, las disposicio
nes que consagran prerrogativas son de 
interpretación restrictiva, es decir, no 
pueden extenderse a los casos no previs
tos. Con ellas parece romperse la igual
dad jurídica de los contendientes, pero 

o 
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en el fondo obedecen o deben obedecer, a 
razones de orden público que están por 
sebre toda consideración de interés pri
vado. Cuando la ley consagra en favor de 
alguna de las partes determinada prerro
gativa, se presume que tiende en realidad 
a buscar el equilibrio de las fuerzas en 
pugna; tal ocurre· con el privilegib de po
breza; pero las prerrogativas . no se pre
sumen; deben resultar de algún texto le
gal, y lógico que así sea, puesto que la 
norma es la igualdad jurídica de las par
tes. 

Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 

Jf\UDII~RAJL 

administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, revoca el auto objeto de la apea 
!ación, y fm cambio resuelve: 

La Nación debe prestar la ca:ución exi
gida de conformidad con lo dispuesto en 
el ·artículo 879 del Código Judicial, para 
responder de los perjuicios que se puedan 
causar con motivo de la oposición contra 
la acción posesoria del actor. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

JfUllan A. Donado V. - A~rníball Cara:lloso 
Gaitá~rn --· Arturo 'Jl'apias lP'illoll1lñeia~lHier
lllrundo García lP'achólll, Ofl. Mayor. 
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EXCEPCIONES 

l.-Aunque el decreto cÍe nombra
miento de tin empleado público es · 
el punto de partida de sus distintas 
obligaciones, el hecho de no haber
se comprobado no da lugar a una 
excepción en juicio si aparece que 
tomó posesión del cargo el emplea
do y lo ejerció. Tal ha sido la juris
prudencia de la Sala, la cual se fun
da en el artículo 252 del C. de R. P. 
y M. - 2.-Los autos de fenecimien
to definitivo prestan mérito ejecutivo 
de conformidad con el artícuio 1059 
del C. J. El hecho de que la Contra
loría General de la República tenga 
la facultad de revisar en cualquier 
tiempo los aütos de fenecimiento en 
que deduce responsabilidad de ma
nejo, no significa que esos autos no · 
lleguen a adquirir en ninguna época 
la firmeza necesaria para que se 
pueda proceder a hacerlos efectivos. 
3.-Los Jueces de Ejecuciones Fisca
les están investidos de jurisdicción 
para el cobro ejecutivo de los crédi
tos a favor de la Nación, en virtud 
de los artículos 407 del Código Fis
cal, 49 y 59 de la Ley 56 de 1914 y 
el Decreto Ejecutivo número 1315 de 
1936. 

Corte Suprema de, Justicia-Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, octubre quince 

de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan 
A. Donado)· 

La Contraloría General· de la República 
feneció las cuentas de la Administración 
de Hacienda Nacional de Santa Rosa de 
Viterbo relativas a los meses de abril . . ' mayo y JUTIIO de 1932, con alcance de 
$ 799.26 a cargo del responsable señor 
Honorio Fuentes, por auto número 2227 
del 4 de julio de 1933, el cual fue notifi
cado en la forma legal y se encuentra eje
cutoriado en virtud de providencia de la 
misma entidad de fecha 15 de diciembre 
q.el mismo año.-

El doctor· Faustino Camacho prestó 
fianza personal para responder del cargo 

de manejo que debía desempeñar el cita
do señor Fuentes. 

Con base en el referido auto de feneci
miento y en la fianza mencionada, el Juz
gado 1° Nacional de Ejecuciones Fiscales 
de Bogotá, libró orden de pago por la vía 
ejecutiva a favor del Tesoro Nacional y 
en contra del seño¡: Honorio Fuentes co
mo deudor principal, ir del señor Fa~sti
no Camacho R., en su carácter de fiador· 
del primero, por la suma de $ 799.26, más 
sus accesorios. · · 

El auto ejecutivo fue notificado a cada 
uno de los ejecutados. La diligencia de 
notificación fue repetida por orden del 
Juez Ejecutor, porque el funcionario co
misi'onado para el efecto, no había toma
do juramento sobre la declaración de bie
nes de los ejecutados. 
. Por auto del 25 de marzo de 1935, el 

Juzgado cit'ado reformó el mandamiento 
clf: pago, en el sentido de excluír de él al 
señor Faustino Camacho R.; pues éste 
alegó que no estaba obligado al pago de 
la suma que se exigía ejecutivamente. 

En providencia del 23 de abril del mis
mo año, se declaró desierto el recurso de 
apelación interpuesto por el señor Fuen
tes contra el auto ejecutivo. Dicho señor 
presentó en tiempo un memorial de ex
cepciones, y al respectivo incidente se ·le 
ha dado en esta Superioridad la tramita
ción legal, por lo cual procede a decidir
lo, previas estas apreciaciones: 

' Excepciones propuestas 
El exéepcionante propone las siguien

tes excepciones: insuficiencia del instru
mento ejecutivo; falsedad del instrumen
to ej_ecutivo; nulidad del mismo; compen
sación; incompetencia de jurisdicción. 

Primera excepción. - Insuficiencia del 
instrumento ejecutivo.-Tal excepción es 
alegada en los siguientes términos : 

"Se apoya esta excepción en que no 
apa_rece por ninguna parte del juicio eje
cutivo, la fecha o copia de mi nombra
miento de Administrador de Hacienda Na
cional de Santa Rosa de Viterbo, como lo 
~anda el art. ~503 del Código Civil, pues 
sm este reqmsüo, no cabe juicio ejecuti
vo; con esta sola excepción, al tenerse en 
cuenta ser.ía suficiente para declarar nu
lo el prenombrado juicio",: 
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La ausencia de la fecha o de la copia 
del nombramiento de Administrador de 
Hacienda Nacional de Santa Rosa de Vi
terbo, no es hecho que pueda considerar
se como exceptivo de la obligación del 
ejecutado. Si bien es cierto que el dicho 
nombramiento es el punto de partida de 
las distintas obligaciones que corren a 
cargo del responsable, basta que éste, de 
hecho y en efecto, ejercite su cargo para 
que el funcionario competente pueda de
ducirle responsabilidad civil en el desem
peño de sus funciones. Tal ha sido, como 
lo anota el señor Procurador Delegado en 
lo Civil, la jurisprudencia de esta Sala, 
la cual tiene su fundamento en el artículo 
252 del Código de Régimen Político y Mu
nicipal. 

El artículo 2503 del C. C. en manera al
guna establece un requisito esencial para 
la efectividad de los créditos a favor del 
Tesoro Nacional provenientes de alcances 
deducidos a los empleados de manejo. Tal 
artículo hace referencia a la prelación de 
créditos y no a formalidades de los ':ini
cios de cuentas. 

Segunda excepción.-Falsedad del ins
trumento ejecutivo.-El excepcionante se 
expresa así: "Fundo esta excepción en 
los hechos esenciales de no prestar méri
to ejecutivo el fenecimiento expedido por 
la Contraloría de fecha 4 de julio de 1933, 
marcado con el número 2227, por cuanto 
a que no se me han fenecido mis cuentas 
en la Contraloría General de la Repúbli
ca, según aviso de observaciones número 
1024, de 12 de mayo último de 1934, como 

·quiera que, no guardan relación con la 
verdad de los hechos, por lo público y 
notorio de todas las autoridades de la Re
pública, que esas cantidades de dinero se 
invirtieron en la forma ya indicada, por 
orden terminante de los distintos Minis
terios, Contraloría y remesas a emplea
dos superiores como lo demostraré en otra 
excepción, y, el restante haberlo entrega
do al señor Mario de J. Granados, lo mis
mo que el sobrante de especies venales; 
luego yo nada debo en relación con la su
ma por la cual me hallo ejecutado". 

Esta excepción· se funda en hechos que 
el ejecutado se olvidó de probar en el cur
so del juicio. Por carecer, pues, de los ele
mentos proba torios necesarios, tal medio 
de defensa no puede prosperar. 

'll'ercera excepción.-Nulidad del instru
mento ejecutivo.-El ejecutado se expre
sa en esta forma: '-'Esta excepción tiene 
por fundamento legal, el hecho cardinal 
de no prestar mérito ejecutivo según dis
posiciones claras y terminantes de los ar-

o 
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tículos 982 y siguientes' del Código Judi
cial, en relación con el ártículo 46 de la 
Ley 40 de 1907, y demás disposiciones le
gales que rigen la materia; está plena
mente demostrado y probado con el avis~ 
de observaciones NQ 1024, arriba anotado, 
que todavía no se me han fenecido mis 
cuentas en la Contraloría, y sin embargo 
se· me ejecuta por otro fenecimiento ex
pedido por la misma Contraloría, por la 
misma cantidad anotada. Con esta sola 
excepción si se tiene en cuenta, es sufi
ciente para echar por tierra el prenom-
brado juicio ejecutivo".· · 

Sobre el mérito ejecutivo que presta el 
auto de fenecimiento que sirve de base a 
esta ejecución, se observa que, a tenor de 
lo dispuesto en el artículo 1059 del Códi
go Judicial -ordinal 19- prestan mérito 
ejecutivo, "Los alcances tíquidos y defini
tivos deducidos contra los responsables 
del Erario por el Departamento de Con
traloría, los demás Tribunales de cuentas 
nacionales, departamentales o municipa
les". 

El alcance de que se trata es líquido 
por no estar S1Jjeto a deducciones inde
terminadas y es definitivo porque, por el 
respectivo auto que se encuentra ejecuto
riado, se puso término a un juicio de 
cuentas. 

Sobre la excepción cuyo contenido se 
acaba de trascribir, conviene reproducir 
el siguiente concepto que hace valer el 
señor Procurador Delegado en lo Civil, Y 
que la Sala acoge por considerarlo jurí
dico: 

"El hecho de que la Contraloría Gene
ral de la República, de acuerdo con las 

· disposiciones legales de la institución, 
tenga la facultad de revisar en cualquier 
tiempo los autos de fenecimiento en que 
deduce responsabilidades de manejo, cuan 
do se presentan por los interesados nue~ 
vas probanzas suficientes para desvirtuar 
cargos anteriores, o por la sola iniciativa 
propia de la misma institución, no signi
fica que los autos de aquella naturaleza 
no lleguen a adquirir en ninguna época la 
firmeza necesaria para que se pueda pro
ceder a hacerlos efectivos; ni ello se de
duce tampoco de que algunas de las cuen
tas mensuales de determinado manejo 
aún no se hallen fenecidas, porque siendo 
las cuentas de cada mes independientes 
para los efectos de su examen y feneci
miento, éstos pueden realizarse en forma 
definitiva con relación a las de una parte 
del manejo de que . se trata, aun cuand9 
se hallen pendientes otros meses del mis
mo manejo y a pesar de que aquellas prog 
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videncias, por tratarse precisamertte de 
juicios de cuentas, cuyas conclusiones 
pueden alterarse por el cambio imprevis
to de. sus factores fundamentales, no ad
quieran en ningún tiempo la misma fuer
za de cosa juzgada de las sentencias que 
ponen término a los juicios de otra (ndo
le. Si ello no fuera así, jamás podrían 
deducirse alcances definitivos a emplea

·dos de manejo que estuviesen todavía en 
el desempeño de su cargo, y nunca tam
poco podría hacerse efectivo por las vías 
legales uno de estos alcances, conclusio
nes una y otra cuya sola enunciación está 
proclamando su carencia de base razo
nable". 

Cuarta excepción.-Pago.- Sostiene el 
ejecutado: "Apoyo esta excepción en el 
hecho cierto y evidente de haber pagado 
a empleados públicos, abril, mayo y tres 
días del mes de junio de 1932, como tengo 
demostrado y probado, con la presenta
ción en la Contraloría General de la Re
pública, las nóminas y demás documentos 
q:ue acreditan 'mis aseveraciones". 

Esta excepCión carece de toda prueba 
en el expediente y por lo mismo está des
tinada a no prosperar. 

Quinta excepción-La de compensación, 
que el ejecutado hace consistir: "Reco
noce esta excepción como fundamento los 
hechos relacionados en el punto anterior, 

Joda vez que la deuda que por vía de hi-
pótesis saliera a Qeber a la Nación, que
d::t compensada por el pago que hice a 
empleados de este Distrito Judicial, .re
mesas de dinero a empleados superiores 
y dinero entregado a mi sucesor, señor 
Granados -como pruebo cori mis cuentas 
remitidas a la Contraloría General; esta 
sola excepción basta para dar por termi
nado el presente juicio ejecutivo, con cos
tas a cargo del ejecutante de conformidad 
con el artículo 575 del C. J." 

Esta excepción como la anterior no tie
ne fundamento en hechos que siquiera se 
haya intentado probarlos; por consiguien
te ha de correr la misma suerte de la an
terior .. 

Sexta excepción. Incompetencia de 
jurisdicción. - Dice el excepcionan te: 
"No es competente el señor Juez 19 de 
Ejecuciones Fiscales para librar auto eje
cutivo, por las siguientes razones: a) No 
se me han fenecido mis cuentas definiti
vamente de abril, mayo y tres de junio de 
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1932 por la Contraloría Ge11eral de la Re
pública, según aviso de Observaciones nú
mero 1,024 de 12 de mayo de 1934 que 
contesté en meses pasados; es decir, eje
cución antes de tiempo, de modo indebi
do por no estar fenecidas de. manera de
finitiva, antes de tiempo. b) Eorque el 
señor Juez, para dictar auto ejecutivo 
contra el infrascrito peticionario, no tuvo 
'en cuenta sino el fenecimiento marcado 
con el número 2227, expedido por la Con
traloría General de la República, sin pre
ver que existiera el fenecimiento número 
1024 de 12 de mayo de 1934, que desvir
túa completamente el primero. e) Por el 
fenecimiento número 26 de 11 de enero 
último, expedido, por el Contralor Gene
ral, que transcribo en una foja útil, de
muestro claramente que, por valor de es
pecies venales, quedo según el inventario 
adjunto, eximido de cuatrocientos pesos, 
moneda legal. d) Por fenecimiento nú
mero 2227 quedo también eximido dM. pa
go de la suma de ciento setenta pesos, por 
haber remitido con oficio número 3 de 
4 de julio del. año próximo pasado, estam
pillas· por valor de $ O . 43". 

"Para demostrar Clara y terminante
mente que estoy a paz y salvo con el Te
soro Nacional, adjunto al presente, en cin
co fojas útiles, sendas copias del estado 
de mis cuentas a' contar del 19 de abril 
al 3 de junio de 1932, para que se tengan 
en cuenta, en mis excepciones y se re
suelvan de conformidad, lo que así pido 
muy respetuosamente ....... " 

La excepción alegada en los. apartes 
que acaban de transcribirse también ca
rece de fundamento: 

I-Los Jueces de Ejecuciones Fiscales 
están investidos de_ jurisdicción para el 
cobro ejecutivó de los créditos a favor de 
la N ación, en virtud de las siguientes dis
posiciones legales: artículo 407 del Códi
go Fiscal, artículos 49 y 59 de la Ley 56 
de 1914; · y el Decreto Ejecutivo número 
1315 de 1936. 

II-Por otra parte para que los hechos 
que cree el ejecutado 1~ libran de la eje
cución, · püdieran tenerse en· cuenta, de
bieron ser debidamente probados en el 
término correspondiente y por los medios 
que la ley establece. Las copias que se 
acompañaron al memorial de excepciones 
no tienen valor probatorio alguno, pttes 
además de no haberse aducido en legal 
forma, ellas no están autorizadas por nin
gún ·funcionario. · 
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Por todo lo expuesto, la Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, declara no probadas las excep
ciones propuestas por el ejecutado en el 
presente juicio. En consecuencia se or
dena seguir adelante la ejecución. 

JUIDTICllAJL 

Con costas a carg<:> del excepcionante. 

Notifíquese, publíquese, cópiese y de
vuélvase. 

JUD,an A. Domado V.-Alt'llfbalí C&rflllm¡o 
Gaitált'll - ArtUll:ro 'll'apias Pilonida - l.Wa
nmel l?inerlla Garrido, Srio. 
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DOCUMENTO PUBLICO 

Cuando en la creación del docu
mento interviene un funcionario pú
blico ejercitando un .acto que le es
tá atribuído por la ley o el reglamen
to, el documento adquiere la catego
ría de público, no importa que esté 
destinado a dar fe de un contrato 
entre la administración y un parti
cular. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne· 
gocios Generales -Bogotá, octubre vein
titrés de mil novecientos cuarenta). 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Ante el Tribunal Superior de Bogotá, 
· propuso el señor Roberto Fernández de
manda de lanzamiento contra el departa
mento de Cundinamarca, por haber expi
rado el término del contrato de arrenda
miento de la casa número 14-88 de la ca
rrera 13 de esta ciudad, que en junio de 
1938 celebró con el departamento, y no 
haberle éste restituído el inmueble opor
tunamente. 

El Tribunal, en auto del 25 de junio úl
timo, que está sometido ante la Corte al 
recurso de _apelación,l declaró inadmisible 
la demanda. . v 

Dijo que no habiendo presentado el de
mandante el documento original, confor
me lo exige el artículo 648 del C. Judicial, 
faltaba la prueba del contrato, de rigor 
en estos casos. · 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil está de acuerdo con la razón del tri
bunal, y por eso pide a la Corte la confir
mación del auto. 

Para resolver se considera: 
La Corte no está de acuerdo en que el 

·auto apelado es legal.~ Al contrario, que
brantó nociones expresas de derecho pro-
batorio. ' 

El señor Fernández dio en arrenda
miento una casa al departamento de Cun
dinamarca. El respectivo contrato lo sus
cribió el director de educación pública del 
departamento, _en su carácter de tal, y se-

gún expresa, debidamente autorizado por 
el señor Gobernador. ·El demandante no 
presentó el contrato original, pero sí la 
copia de él expedida por el director de 
educación pública que lo celebró. 

Tanto el documento, si se hubiera pre
sentado original, como la copia traída con 
la demanda son instrumentos públicos o 
auténticos al tenor de los artículos 1758 
del C. Civil y 632 del Código Judicial. 

De manera que cuando en la creación 
del documento interviene -un funcionario 
público ejercitandQ un acto- que le está 
atribuído por la ley o el reglamento, el do
cumento adquiere la categoría de público, 
·no importa que esté .destinado a dar fe 
de un contrato entre la administración y 
un particular. 

Tal la copia exhibida con la demanda, 
Da fe de la existencia en ·los archivos de 
ht gobernación de Cundinamarca, de un 
contrato de arrendamiento de una casa, 
celebrado por el director de educación pú
blica debidamente autorizado por el go
bernador.· El contrato está celebrado así 
por un funcionario público en el ejercicio 
de sus atribuciones. De igual origen es 
la copia. Y además está expedida formal
mente por el empleado bajo cuya re·spon
sabilidad está actualmente la guarda del 
original. Luego se cumplen las exigen
cias de las dos disposiciones civiles cita
das arriba. 

El Tribunal, pues, incidió en error re·· 
chazando el valor demostrativo de la co
pia del contrato de arrendamiento en que 
la demanda se fundó. 

Por lo relacionado, la Sala de Negoc.ios 
Generales de la Corte Suprema de J usti
cia, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, revoca el auto apelado de fecha 
25 de junio del corriente año, y en su lu
gar ordena que se le dé curso a la deman
da de Roberto Fernández. 

Cópiese, no~ifíquese y devuélvase. 

Juan A. Donado V.-Aníba~ Cardoso 
Gaitán - Arturo 'Jra]plias l?ilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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REPRESENTANTE DE LOS DEPARTAMENTOS EN EL CAMPO CONT:RACTUAL. 
REQUISITOS PARA LIBRAR EJECUCION 

l. El órgano natural para actuar 
en el campo contractual, en cuanto 
se refiere a los Departamentos, es el 
Gobernador, como se deduce de los 
artículos 59 del Acto Legislativo nú
mero 3 de 1910 y 127 de la Ley 41;1 
de 1913. Así. pues, cuando se pre
tende h():cer efectiva una obligación 
por la vía ejecutiva a cargo de un 
Departamento, es apenas natural 
que lo primero que debe averiguar
se es si aquella aparece contraída o 
aprobada por quien es el ejecutor 
nato de las atribuciones legales que 
se refieren a la administración de
partamental, esto es, el gobernador. 
2. Para librar ejecuc'ión se requiere, 
según mandato de la ley procesal. 
que la obligación materia de· la de
manda sea expresa, clara y exigi
ble. La claridad de la obligación 
debe estar no sólo en la forma ex
terior del documento respectivo, si
no, más que todo, en su contenido 
jurídico de fondo. Pero como la obli
gación es un ente complejo, que 
abarca varips y distintos elementos: 
objeto, sujeto activo, sujeto pasivo, 
acción, la claridad de ella ha de 
comprender todos sus elementos 
constitutivos. Tampoco debe perder
se de vista que de conformidad con ' 
el artículo 982 del C. J. para que un 
acto o documento preste mérito eje
cutivo debe constituír por sí solo 
plena prueba de la obligación res-

. pectiva. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, octubre vein- · 
tiocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

Er Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Pasto, en auto de fecha 19 de abril 
del año en curso, no accedió a· dictar el 
mandamiento de pago que contra el de
partamento de Nariño impetra el señor 
Clemente del Mónaco, en su calidad de be
neficiario de once letras de cambio, que 

por la suma total de $ 9,850. 00 fueron 
aceptadas por el gerente de rentas del re
ferido departamento. 

El demandante interpuso apelación 
contra aquella providencia, por lo cual el 
expediente llegó a la Corte para la trami
tación y fallo del recurso. Cumplidos ya 
todos los trámites de rigor, la Sala pasa 
'en seguida a resolver la apelación. 

lLa demamlla. 
Pídese en la demanda que "se dicte or

den ejecutiva de pago contra el Departa
mento de Nariño, entidad de Derecho Pú-
11Iico, representado para los efectos del 
juicio por el Fiscal del H. Tríbunal Supe
rior del Distrito Judicial de Pasto, para 
que en el acto de la notificación y reque
rimiento pague al demandante señor Cle
mente del Mónaco, los siguientes v~Io
res: 

"Nueve mil oclh.ociel!1ltos cincuenta ]llle
sos ( $ 9850 . 00, m. c.), valor nominal de 
los instrumentos que sirven de recaudo 
ejecutivo y. presentados con la demanda; 
más los intereses de mora a la rata del 
ocho por ciento (8%) desde el venCimien
to de cada instrumento hasta el pago to
tal; y más los gastos de cobranza causa
dos hasta la fecha y aquellos que se cau
saren en lo sucesivo". 

El señor del Mónaco funda la acción 
ejecutiva en los siguientes hechos: 

a) El 5 de septiembre de 1939, la ge
rencia de rentas del departamento de Na
riño, aceptó las referidas once letras de 
cambio, todas las cuales están. vencidas . 

b) Los instrumentos en cuestión as
cienden en total a, la cantidad de $ 9,850 
m. c. 

e) No obstante el vencimiento de las 
letras, y las exigencias para su cancela
ción hechas por el demandante, el pago 
no se ha efectuado respecto de ninguno 
de dichos instrumentos, encontrándose 
por lo ta:Qto el departamento en mora de 
pagar. 

d) Los aludidos instrumentos de cam
bio, debidamente aceptados y vencidos, 
constituyen prueba plena de las obliga
ciones ejecutivamente exigibles de la en
tidad demandada; y 
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e) Tanto la gobernación del departa
mento como la secretaría de hacienda del 
mismo han intervenido en este negocio; 
ofreciendo el pago y pidiendo plazo de 
gracia, como consta de los telegramits Y 
comunicaciones presentados junto con el 
libelo de demanda. 

JLos fundamentos del auto recurrido 

Las pretensiones del actor fueron re
chazadas por el tribunal como consecuen
cia de las siguientes consideraciones : 

"En el presente caso se trata de un 
contrato de carácter privado celebrado 
con una entidad pública, aspecto por el 
cual deben observarse las reglas de carác
ter civil, en las cuales la personería sus- . 
tan ti va para obligar y ejercer· derechos, 
comprometiendo al departamento, radica 
solamente en el Gobernador. 

"La gerencia de rentas puede, como ór
gano subalterno 'de la Gobernación, estar 
facultada para verificar contratos y obli
gar al departamento, en determinadas . 
circunstancias; pero ello debe estar fija
do en las ordenanzas y decretos reglamen
tarios; ordenanzas y decretos que debie
ron traerse como prueba, debidamente au
tenticados para apreciar si puede o no el 
señor Gerente de Rentas comprometer y 
obli'gar al departamento, ya que. la Cor
te Suprema de Justicia en su doctrina nú
mero 67 del tomo 46, Gaceta Judicial nú
mero 1939 establece que corresponde a las 
partes traer al debate las ordenanzas y 
decretos cuando se discuten y aprecian 
derechos que emanan de ellos. 

"No siendo el gerente el representante 
del departamento en las operaciones civi
les, se desprende lógicamente que la per
sonería sustantiva de la parte ejecutada 
flaquea por este aspecto; no es legítima, 
tal como aparece de las letras referidas.· 

"Pueda que el señor gerente de rentas 
haya estado facultado para aceptarlas, 
pero esa facultad también debe aparecer 
plenamente acreditada, para así llenar los 
requisitos del juicio ejecutivo": 

La opi1!1.ión del Procurador 

El señor Procurador Delegado en lo 
Civil, ·después de _exponer y analizar de
tenidamente los requisitos establecidos 
por la ley procesal para que pueda librar
se el mandamiento ejecutivo, llega a la 
conclusión de que en el caso de autos no 
hay· claridad de fondo respecto del sujeto 
pasivo de la obligación. En consecuencia 
dicho funcionario pide a la Corte la con-
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firmación del auto materia de la apela
ción. 

Motivos de la Corte 

Al instaurar el señor del Mónaco la ac
ción ejecutiva contra .el departamento de 
Nariño, parte del supuesto de que el fun
cionario que aceptó las letras base de la 
ejecución hízolo representando legítima
mente la entidád demandada. Esta mis
ma tesis es la que se sostiene y reafirma 
por el actor en sus alegaciones ante la 
Corte. 

Pero en concepto de la. Sala la áctuación 
de aquel funcionario no pudo en manera 
alguna ·comprometer_ al departamento· de 
Nariño, lo que necesariamente lleva a sos
tener que dicha entidad no tiene por qué 
responder en juicio ejecutivo de la obli
gación por que se le demanda. 

En· efecto, de acuerdo con claros pre
ceP,tos constitucionales y legales, el ór
gano natural para actuar en el campo 
contractual, en lo que dice relación' a los 
departamentos, es eL gobernador. 'El ar
tículo 59 del Acto legislativo número 3 
de 1910 expresa que es función constitu
cional del gobernador dirigir la acción ad
ministrativa del departamento. Es de
cir, que es la persona encargada de velar 
por los intereses departamentales, repre
sentándolo en todas aquellas gestiones 
que haga necesarias, la cumplida adminis
tración de tales intereses. Y el numeral 
39 del citado canon constitucional, con mi
ras a facilitar la actuación del goberna
dor, le confiere la representación del de
partamento no sólo eri lo político sino tam
bién en lo administrativo. 

La Ley 4~ de 1913, en su artículo ·127, 
numerales 39 y 4Q, le asigna al gobernador 
las mismas funciones detalladas en el pre
cepto constitucional a que se ha hecho re
ferencia. 

De tal suer:te que cuando se pretende 
hacer efectiva una obligación por la vía 
ejecutiva a cargo de un departamento, es 

. apenas natural que ·lo primero que debe 
averiguarse· es si aquélla aparece· contraí
da o aprobada por quien es el ejecutor na
to de las atribuciones legales que dicen 
relación a la administración departamen
tal, esto es, el gobernador. 

En el caso de autos las letras de cam~ 
bio en que se basa la acción ejecutiva no· 
aparecen aceptadas por el gobernador si
no por el gerente de rentas del departa
mento de N ariño. Por consiguiente, el 
cumplimiento de la respectiva obligación 
no puede en manera alguna demandarse 
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de la entidad ejecutada, a menos que se 
demuéstre plenamente que la aceptación 
de las letras se efectuó en virtud de de
legación o autorización del gobernador 
conferida al gerente de las rentas con an
telación a· dicho acto. 

De los documentos presentados por el 
actor para impetrar el mandamiento de 
pago no aparece la plena prueba de que 
el aceptante de las letras hubiera inter
venido en virtud de órdenes del ejecutivo 
departamental. En consecuencia, está por 
acreditar que los instrumentos de cam
bio base de la ejecución emanen de la per-_ 
sona que se pretende obligada. En tales 
circunstancias no se cumplen en su inte
gridad los requisitos que de modo peren
torio exige el artículo 982 del Código Ju
dicial para que se pueda dictar el manda
miento de pago. A este respecto el se
ñor Procurador Delegado en lo Civil sos
tiene con todo acierto lo siguiente: 

"Para librar ejecución se requiere, se
gún mandato de la ley procesal, que la 
obligación materia de la demanda sea ex-
presa, ciara y exigible. . 

"La claridad de· la obligación debe es
tar no sólo en la forma exterior del docu
mento respectivo, sino, más que todo, en 
su contenido jurídico de fondo. 

"Pero la obligación es un ente comple
jo, que abarca varios y distintos elemen
tos: objeto, sujeto activo, sujeto pasivo, 
acción. · 

"Y la claridad de ella ha de comprender 
todos sus elementos constitutivos. 

''En la obligación sobre que versa la de
manda no hay claridad de fondo respecto 
de uno de sus elementos: el sujeto pa
sivo. 

"Y no la hay porque no es incontrover
tible que la llamada Gerencia de Rentas, 
aceptante de las letras, pueda obligar ili
mitadamente con sus actos al Departa
mento de Nariño. 

"Es indispensable que venga un fallo 
declarativo a decidir si en el caso que se 
tiene a la vista el Departamento quedó 
civilmente obligado con la aceptación de 
las letras por la Gerencia de Rentas". 

. Por otra parte, no debe perderse de 
vista que de conformidad con el citado 
artículo 982 del Código Judicial, para que 
un acto o documento preste mérito ejecu
tivo debe constituír JlliO:r si solo plena prue
ba de la obligación respectiva. De tal 
manera que si se impone la necesidad de 
recurrir a otros elementos de convicción · 
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para reparar la deficiencia probatoria del 
documento principal, entonces la acción 
se desvía hacia un campo absolutamen
te extraño al juicio ejecutivo. 

En el caso de autos el demandante ha 
presentado algunos documentos de ori
gen oficial con el ánimo de acreditar que 
el departamento de N ariño sí intervino 
en la aceptación de las letras de cambio 
y que por lo mismo dicha entidad es res
ponsable de las obligaciones en ellas con-

. signadas. Pero en concepto de la Sala se
mejante cuestJjón probatoria sólo puede 
resultar procedente en un juicio contro
vertido y declarativo, desde que los docu
mentos exhibidos - unos telegramas de 
la gobernación de Nariño - son comuni
caciones informales cuya eficacia proba
toria es precisamente lo que hay que es
tablecer. 

De ahí que no pueda acogerse la tesis 
sustentada por el apoderado del deman
dante, según la cual po1r tratarse de ins
trumentos negociables el tribunal no po
día hacer otra cosa que dictar el manda
miento de pago sin "anticiparse a la de
fensa de la parte ejecutada o demandada, 
pues eso de poner en tela de juicio la le
gitimidad sustantiva de dicha parte, cons
tituye una excejplcióm que ella y sólo ella 
podría proponer". 

En realidad de verdad el tribunal ape
nas se limitó a llevar hasta sus últimas 
consecuencias jurídicM las exigencias 
perentorias del citado artículo 982, exi
gencias que no tienen por qué dejar de 
cumplirse si el documento base de la de
manda ejecutiva es un: intrumento nego
ciable. Sea cual, fuere el carácter del do
cumento que se aduzca como fundamento 
de la acción ejecutiva, la obligación en €1 
contenida debe ser - por expresa dispo
sición de la ley procesal - nítida, des
lumbradora, expresa y actualmente exi
g}ble. 

Cabe agregar a lo hasta aquí expuesto 
que esta misma Sala ha sentado la si
guiente doctrina en relación con el pro
blema jurídico que se ha venido estu
diando: 

"Si como se ha dicho antes, el Gober
nador es el ejecutor nato de las atribucio
nes legales que Q.icen relación a la Admi
nistración Departamental, puede aseved 
rarse que a él incumbe ejecutar los actos 
tendientes a esa Administración, la que 
debe estar inspirada en las leyes y las or
denanzas y dentro de sus límites. Esto, 
que es evidente para todos los actos de 
derecho privado que llE!Va a efecto el Go
bernador en la dirección de la cosa públi-
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ca, se patentiza más cuando se trata de 
la celebración de contratos que previa
mente hayan autorizado las leyes o las or
denanzas, porque entonces el Gobernador 
comprometerá a la autoridad departamen
tal que representa cuando obre dentro del 
radio de sus atribuciones. Siendo cierto 
que el Gobernador es el ejecutor y repre
sentante del Departamento, al delegar él 
parte de sus atribuciones a otras perso
nas, lo natural sería que hiciera constar 
dicha delegación en forma clara y expre
sa, cosa que no resultá de los documentos 
que se presentaron con la demanda, y 
que son los únicos que ahora se pueden 
tener en cuenta". (Auto, Sala de Nego-. 
cios Generales, XLII, número 1897, ma
yo 31 de 1935). 

Por último la Sala advierte que el de
mandante incurre en notoria confusión 
de conceptos cuando die~ en su alegato 
ante la Corte que "lo~ departamentos 
comparecen en juicio como demandantes 
o como demandados, representados por el 
Fiscal del respectivo Tribunal Superior. 
En el caso de autos, la demanda se diri
gió contra el departamento de Nariño re
presentado por el Fiscal y en consecuen
cia la personería del demandado es legí
tima. Demandar al departamento repre
sentado por el Gerente de Rentas, sí hu
biera sido defectuoso e improcedente, por
que el gerente carece de personería". 

La anterior alegación del demandante 
resulta· absolutamente improcedente, ya 
que no se trata de decidir en este recur
so si el departamento de Nariño está 
bien o mal representado en el juicio eje
cutivo promovido por el senor del Móna
co. Lo único que se encuentra sub judice 
es si las letras base- de la ejecución ema
nan o no de la persona que se pretende 
obligada. 

En resumen, puede sostenerse con ba
se en lo anteriormente expuesto, que no 
aparece plenamente acreditado que las le
tras_ de cambio presentadas como funda
mento de la demanda ejecutiva provengan 
del departamento demandad9, asistido por 
su legítimo representante, lo que impone 

como consecuencia necesaria la confirma
ción del auto que ha sido materia de esta 
apelación. 

Recurso contra el auto de 6 de junio 

Por lo que hace a la apelación inter~ 
puesta por el apoderado del señor del Mó
naco contra el auto del Tribunal de fecha 
6 de junio del año en curso, que negó 
transitoriamente la solicitud de desglose 
de las once letras base de la ejecución y 
de varios documentos presentados con la 
demanda, apelación que se tramitó si
multáneamente con la del auto del 19 de 
abril, la Sala estima que las razones que 
sirven de fundamento a la providencia 
primeramente citada son estrictamente 
legales, ya que el tribunal había perdido 
la jurisdicción para decretar el referido 
desglose. A esta conclusión se llega con 
la sola lectura de las disposiciones de los 
artículos 147 y 501 del Código Judicial. 
En conseeuencia, el citado auto del 6 de 
junio también debe ser confirmado. 

Resolución 

A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne- . 
, gocios Generales de la Corte Suprema de 

Justicia, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au~ 
toridad de la ley, y de acuerdo con el se
ñor Procurador Delegado én lo Civil, CON
FIRMA en todas sus partes los dos autos 
que han sido materia de este recurso, o 
sean el de fecha 19 de abril del año en 
curso en virtud del cual el Tribunal Su
perior del Distrito Judicia,l de Pasto ne
gó el mandamiento ejecutivo solicitado 
por el señor Clemente del Mónaco en con
tra del departamento de N a,riño, y el de 
fecha 6 de junio, también del presente 
año, que negó transitoriamente la solici
tud de desglose de varios documentos pre
sentados por el demandante. 

Si):1 costas. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de origen. 

Juan A. Donado V.-Aníbal Cardoso 
Gaitán- Arturo 'll.'apias l?ilonieta- Ma
nuel l?ineda Garrido, Srio. 
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CAUCION DE 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, octubre vein
tinueve de mil novecientos· cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

En el ejecutivo seguido por José Luis 
Molina M. contra el Departamento de An
tioquia, el Tribunal Superior de Medellín 
dictó el auto de fecha 31 de julio de 1939, 
por el cual se decretó el embargo de la 
cantidad de nueve mil pesos en dinero de 
propiedad del citado Departamento, que 
esta entidad tiene en el Banco Alemán 
Antioqueño de Medellín, según se ha de
nunciado. Dispúsose en el mismo pro
veído oficiar al señor Gerente de dicho 
Banco para que hiciese la retención del 
caso. 

Negada la repos1c10n de esa providen
cia, se otorgó el recurso de apelación sub
sidiariamente interpuesto. Tramitado en 
debida forma, procede resolverlo. 

Díjose en el auto que resolvió la repo
sición: "En el auto reclamado se decretó 
el embargo de la cantidad de $ 9,000. 00 
en dinero de propiedad del Departamento 
ejecutado, que tal entidad tiene en el Ban
co Alemán Antioqueño de esta ciudad. 

"Come fundamento de la reposición so-
. licitada alude el señor Fiscal a las cir
cunstancias, que él considera ajenas a la 
voluntad del Departamento, que han im
pedido a éste el cumplimiento de las dili
gencias de que trata el artículo 1017 del 
C. Judicial para establecer que efectiva
mente los bienes que ha presentado para 
el pago de la deuda que se le está cobran
do son suficientes para ese propósito, y, 
en tal virtud, alega la falta de "culpa del 
ejecutado" y considera injurídico que se 
haga recaer sobre él las consecuencias de 
una demora que no puede imputársele. 

"Argumenta así ese funcionario, por
que considera que el Departamento deu
dor otorgó caución de saneamiento. Esta 
caución, según la doctrina del artículo 
1016 del C. Judicial, tiene por ·objeto im
pedir que se embarguen otros bienes del. 
ejecutado distintos de los denunciados por 
éste, y responsable de que esos bienes son 
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SANEAMIENTO 

propios del deudor y suficientes para ei 
pago de la deuda y las eostas. 

"Pero desde luego se observa que esa 
caución no se ha otorgado. La ofreció el 
deudor en dos ocasiones: a) Al notificár
sele el mandamiento de pago, y b) En el 
memorial del 3 de octubre de 1938. Pero 
no se ha cons'tituído legalmente. 

"En la primera oferta aun depositó los 
títúlos de las acciones con que quiso cau
cionar, pero no sólo no se ha declarado le
galmente que esa caución fue dada, sino 
que, por el contrario, se dispuso el avalúo 
de las acciones presentadas con tal fin pa
ra calificar su suficieil.cia -auto del 23 
de septiembre de 1938--, avalúo que has
ta ahora no se ha ·hecho, por lo cual aún 
no se ha perfeccionado, ni se ha hecho al 
·Gerente de la entidad respeétiva la comu
nicación del caso para la formalización 
del traspaso. en garantía. Y en c-uanto a 
la segunda oferta de caución, la del memo
rial del 3 de octubre, no se ha extendido 
la diligencia del caso decretada en el auto 
del 5 de este mes, en que se admitió la 
oferta, ni se han cumplido los demás re
quisitos para el perfeccionamiento de la 
caución, por lo :!Ual tampoco puede consi
derarse como otorgada. Las solas ofer
tas, como es obvio, ni constituyen cau
ción, ni generan los efectos de ésta. Es
tas circunstancias, pues, serían suficien
tes para no acceder a la reposición solici
tada, pues el Departamento . la funda en 
una situación jurídica que aún no tiene, 
como se deja estudiado". 

Lo qÚe se deja transcrito está contra
dicho por lo que pasa a verse, constatado 
en el juicio. 

En- escrito presentado el tres de octu
bre de 1938, el señor Fiscal2Q del Tribu
nal Superior de Medellín dijo lo siguien
te : "Como de acuerdo con disposiciones 
vigentes, después de admitida la primera 
tercería, el ejecutante recobra el derecho 
de d.ep.unciar más bienes del ejecutado, a 
menos que la caución otorgada cubra los 
áeditos que se persiguen o I!JllUle en ejee11.ll
tado mejore la cauci6ll11. (subrayo) ,.,he con
siderado oportuno .. mejorar 1a caución 
prendaria constituída por el Departamen
to cuando este Ministerio fue notificado 
del mandamiento de pago, con mil accio-
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nes del Banco Agrícola Hipotecario, de transcrito de 5 de octubre de 1938. El 
propiedad del Departamento de Antio- hecho de no haberse . extendido esa dili
quia, las cuales representan u,_n valor de gencia no es impufab!e al ejecutado, y, 
cien mil pesos m. c. ($ 100,000). por otra parte, no le -quita eficacia a la 

"Esta caución respalda superabundan- caución prendaria, la cual se perfeccionó, 
temente la cuantía de la "primera terce- como se deja dicho, con la entrega.real 
ría" introducida por el actor, y las que que se hizo de la cosa dada en prenda y la 
puedan presentarse en el curso del juicio. aceptaCión del Tribunal. 

"Para acreditar el valor del título que Lo expuesto permite concluir que incu-
ofrezco en garantía, acompaño un certifi-· rrió en error el Tribunal al expresar el 
cado del señor Gerente del Banco Agrico- concepto rotundo de que la caución de sa-

·la de esta ciudad". neamiento no se ha otorgado. 
Al pie aparece la siguiente constancia: Y como lo dice el señor Procurador, "an-

"Presentado el 3 de octubre de 1938 jun- te esta conclusión obligada, fuerza es vol
to con el título número 002 por mil accio- ver a la situación que se creó por auto de 
nes de cien pesos cada una del Banco Agrí- 18 de febrero de 1939 (fl. 12 v.), el cual 
éola Hipotecario.-Gart:ner". negó el embargo de los bienes denuncia-

A ese escrito recayó el auto de cinco de dos por el ejecutante por cuanto la cau
octubre de 1938 que dice: "Se admite la ción de saneamiento, aceptada y consti
anterior caución ofrecida en el memorial tuída, es más que suficiente para respon
precedente por el·señor Fi.scal 2Q del Tri- der, llegado el caso, de la deuda princi
bunal Superior. Como del certificado pal; las tercerías y los accesorios de una 
acompañado del señor Gerente del Banco y otras, lo cual aparece a la siemple vis
Agrícola Hipotecario, aparece que el títu- ta". 
lo ofrecido cubre suficientemente los eré- No debe olvidarse que esta caución, se
ditos que se persiguen, no es el caso de gún los términos del- inciso 2Q del artícu
decretar el embargo solicitado por el doc- "lo 1016 del Código Judicial, tiene por ob
tor José Luis Molina M. en su memorial jeto impedir que se embarguen otros hie
de veintiocho de septiembre próximo pa- nes del ejecutado distintos de los denun
sado .. - Extiéndase la correspondiente ciados por éste y . responder de que estos 

·diligencia". · biene's son propios del deudor y suficien-
tes para el pago de la deuda y las cos

Es, pues, incuestionable que la caución t s · a . 
de saneamiento fue ofrecida por el Agen- Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
te del Ministerio Público y aceptada por Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
el Tribunal. Tratándose, como se trata, ministrando justicia en nombre de la Re-· 
de una caución prendaria, quedó perfec- pública qe Colombia y por autoridad de la 
cionada con la entrega del título y la acep- Ley, revoca el auto apelado, y en su lugar 
tación ya dicha. Como lo observa el se- resuelve: no hay lugar a decretar el em
ñor Procurador Delegado en lo Civil, "si bargo de la cantidad de nueve mil pesos 
algo faltara sería cuando mucho la comu- qÚe el Departamento de Antioquia tiene 
nicación del Tribunal al Banco, dándole en el Banco Alemán Antioqueño de Me
cuenta de la constitución de la prenda, lo dellín, al que se hará saber esta determi
que en rigor no era esencial para la per- nación para los fines legales consiguien
fección del acto jurídico. Pero, en todó 'tes. 
caso, era esta una función propia del Tri
bunal, cuyo incumplimiento no puede re
dundar en perjuicio de la parte ejecuta
da". 

Cabe la misma observación respecto a 
la diligencia de que se habla en el auto 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

.Juan A. Donado V.-'-Aníba~ Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta ·- Ma
nuel Pinerla Garrido, Srio. 
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LIQUIDACION DE PERJUICIOS - A QUIEN CORRESPONDE LA CARGA DE LA 
PRUEBA EN ESTOS INCIDENTES - DICTAMEN SOBRE LIQUIDA.CION DE 

PERJUICIOS 

l. El artículo 480 del C. J. prevé tres 
eventos: primero, que haya bases en 
el juicio para· fijar la cantidad líquida 
que haya de pagar la parte vencida 
por frutos, intereses o daños; segundo, 
que las bases probatorias sean insufi
cientes para determinar la cantidad lí
quida, y tercero, que los elementos pro
batorios tampoco den asidero para de
terminar las bases con arreglo a las 
cuales debe hacerse la liquidación. En 
el primer caso la sentencia contendrá 
la liquidación; en el segundo, las ba
ses necesarias para practicarla en el 
incidente posterior de ejecución del fa
llo, y en el tercero, la sentencia ten
drá que limitarse a formular una con
denación abstracta, de manera que en 
el expresado incidente el campo de in
vestigación probatoria para hallar los 
perjuicios es aún mayor, dado que ca
reciéndose de bases incontrovertibles 
señaladas previamente por · el senten
ciador, hay que establecerlas en el in
cidente. - 2. En principio, la carga 
de la prueba en el incidente de ejecu
ción del fallo que ha condenado a pa
gar perjuicios, corresponde indudable
mente a la parte a cuyo favor se ha 
hecho la condenación, es decir, la de
mandante. En el juicio ordinario, so
bre ella pesaba tal carga probatoria 
y en él estaba obligada a demostrar no 
sólo que se le habían causado perjui
cios, si de éstos se trataba, sino tam~ 

. bién c;r poner al juez en capacidad de 
tasarlos. La circunstancia de que so
brevenga una condenación en abs
tracto, o más o menos indeterminada 
en cuanto a las bases de la liquida
ción, no desplaza la carga de la prue
ba del demandante al demandado, en · 
lo concerniente a probar lo que se de
jó de probar en el juicio ordinario, por 
cuya falta no se hizo posible formular 
una condena más concreta. El · princi
pio de que onus probandi incumbit ac
tori permanece inalterable. La conde
na no hace surgir sino las presuncio· 
nas que se derivan de la propia con· 
denación. Así, hecha la condena a pa· 

gar en abstracto perjuicios, deberá 
partirse de la base de que ellos se cau
saron. Mas la cuantía, eso ·sí ya no 
es materia de presunción favorable al 
actor. Si éste se limita a esperar que 
los elementos sobre que debe desean· 
sar su liquidación, que debe ser mo· 
ti.vada, los allegue lcx parte vencida, 
pensando en el solo E~fecto probatorio 

· de sus afirmaciones desprovistas de 
respaldo, puede suceder que imposibi
litado el juzgador para hallar elemen
tos suficientes destinados ~ comprobar 
numéricamente los perjuicios, éstos no 
puedan justipreciarse y en tal caso el 
camino indicado sería, no podría ser 
otro, que la total liberación del deman
dado. Y es claro, aunque la sentencia 
acredite que se causaron perjuicios. 
sólo el que los recibió está en capaci
dad de decir cuáles fueron ellos y en 

. q1,1é los funda. Dos hechos fundamen· 
tales sobre los cuales se hace imposi
ble precisar numéric.amente el daño: 
su enumeración y el respaldo proba
torio de ella. - 3. Si un avalúo peri· 
cial en un incidente sobre liquidacián 
de perjuicios no está Em alguna de sus 
partes debidamente fundamentado, el 
juez queda en libertacl de rechazar las 
conclusiones inmotivadas y de acudir 
a otras pruebas en busca de la verdad. 
La fundamentación de un dictamen 
tiene significación tanto en relación 
con la realidad de los hechos acredi· 
tados en el juicio. como con las apre
ciaciones abstractas y generales de 
donde se deduzcan los conceptos con· 
cretas. De esta suerte la eficacia de 
un avalúo depende de la interpreta· 
ción más o menos eJcacta que los ex
pertos le hayan dado a las situaciones 
probadas en el expediente y al conte
nido realista de los conceptos que lo 
respalden. 

Corte Suprema de Justicia - Sala ?e Ne
gocios Generales - Bogotá, noVIembre 
cinco ds mil novecf;gntos cuarenta. 

(Magieh·c;xgo ponente: doctor Arturo Tapias 
. Pil9$ta). 
·----· -·- i 

1 
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Esta Sala de Negocios Generales de la 
Corte Suprema de Justicia, con fecha 2 
de mayo de 1938 decidió en sentencia de
finitiva de segunda instancia, el juicio or
dinario que Gregorio J aramillo promovió 
contra el Departamento de Boyacá, ante 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Tunja, sobre cumplimiento de un con
trato y otras prestaciones, de la manera 
siguiente: 

"Primero.-Revócase la sentencia de 
primera instancia, de fecha diez de marzo 
de mil novecientos treinta y seis, de que 
se ha hecho mérito, menos en lo referen
te a costas. 

"Segundo. -El demandante Gregorio 
Jaramillo cumplió el contrato celebrado el 
once de noviembre de mil novecientos 
treinta y tres con el Departamento de Bo
yacá, mientras dicho contrato estuvo vi
gente. 

"Tercero.-El Departamento de Boya
cá, por medio de sus agentes, infringió el -
contrato de que se ha hecho mención en 
e~te fallo. En consecuencia, por ser civil- · 
mente responsable de los perjuicios cau
sados a partir desde el día en que se puso 
en vigencia el contrato de veinticinco de 
enero de mil novecientos treinta y cuatro, 
celebrado con Luis E. Buitrago B., se le 
condena al pago de ellos hasta el día en 
que el contntto ajustado con el deman
dante se declaró caducado ( 5 de octubre 
de 1934). Estos perjuicios se fijarán en 
forma legal (artículo 553 del Código Ju
dicial), teniéndose en cuenta los causados 
con los contratos otorgados a Buitrago, 
Gutiérrez y Riaño, respecto a los lugares 
a que esos contratos se refirieron. 

"Cuarto.-Se absuelve al Departamen
to demandado de los demás cargos formu-
lados en la demanda. · 

"Quinto.-Sin costas en esta instan
cia". 

Vuelto el negocio al Tribunal de Tun~ 
ja, el demandante señor Jaramillo, para 
darle ·cumplimiento al fallo y de acuerdo 
con lo previsto en el artículo 553 del C. 
Judicial, presentó un escrito en el que es
pecifica los perjuicios que se le causaron 
y formula la respectiva liquidación, cuyo 
monto asciende a la cantidad de $ 686,-
863. 78 más los intereses legales sobre es
ta suma desde el 24 de enero de 1934. Es
ta es la cantidad por la cual pide el de
mandante que, se condene al Departa
mento. 

Corrido el traslado de la liquidación al 
apoderado del departamento, éste la ob
jetó, por lo cual el incidente se abrió a 
pruebas por el término de quince días du-
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rante los cuales las partes allegaron al 
proceso las que estimaron oportunas. En
tre esas pruebas el departamento hizo 
practicar un dictamen pericial sobre los 
perjuicios que .en realidad y de acuerdo 
con los términos limitados de la senten
cia sufriera el demandante, dictamen que 
hace bajar tales perjuicios a la cantidad 
de $ 9,977. 15. 

Este dictamen fue acogido por el Tri
bunal y de acuerdo con él fijó en la can
tidad mencionada los perjuicios irroga
dos a J aramillo. La resolución que tal 
cosa dispuso está fechada el tres de junio 
del año próximo pasado. Ella le pone fin 
al incidente de liquidación, pero como fue 
apelada por la parte demandante tiene 
ahora· que ser revisada por la Corte, con 
el objeto de determinar su legalidad. 

-A-

Alcance de la senténcia de la Corte 

El Tribunal en el proveído apelado in
terpretó fiel y exactamente el alcance de 
la sentencia de la Corte. Entiende el Tri
bunal _que el numeral tercero de la parte 
resolutiva del fallo en ejecución, limitó el 
monto de los perjuicios a los causados 
con los contratos celebrados con los seño
res Buitrago, Gutiérrez y Riaño, única-' 
mente y respecto de los lugares a que esos 
contratos se refirieron, y como dichos con
tratos no dicen relación sino a los muni
cipios de Tunja y El Cocuy, son éstos y 
nada más que éstos los perjuicios que se 
trata de liquidar. . / 

El concepto anterior apenas traduce el · 
espíritu y los términos de la sentencia en 
ejecución, de diafanfdad tal que la exten
sión mayor que a ese fallo pretenda dár
sele aparece a simple vista manifiesta
mente arbitraria. 

En efecto. La Corte negó la petición 
tercera de la demanda en que se solicita
ba· se condenara al departamento, de con
formidad con el inciso 2Q del artículo 
1546 del C. Civil al cumplimiento del con
trato con indemnización de perjuicios. En 
cabio decretó la acción subsidiaria; para· 
ello dijo lo siguiente: 

. 'Pero se pide en la acción subsidiaria 
que se condene al Departamento a pagar 
al demandante los perjuicios que le haya 
causado con las infracciones hechas al 
contrato. Esta acción sí puede prospe
rar, por la razón de que, aun cuando es 
cierto que demandándose el cumplimiento 
de la obligación no se pueden pedir a la 
vez los perjuicios por incumplimiento, 
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también es verdad que, aunque las accio- · 
nes sean contraria_s, propuesta una de 
ellas en forma condicional ·O subsjdiaria, 
puede ser objeto de declaración, "siempre 
que los deréchos sean tales que no se des
truyan por la elección o que por cualquier 
otro motivo no se consideren incompati
bles", al tenor del numeral 3° del artícu
lo 209 del Código Judicial. 

"Dicha acción subsidiaria es una con
secuencia de la solicitud primera de la de;
manda, sobre declaración de q"ue el De
partamento demandado infringió el con
trato y faltó a sus obligaciones. Por es
to precisa ver ahora si hubo esa violación 
por parte del demandado. . 

"Antes de decretar la caducidad, el go
bierno celebró los siguientes contratos, 
los cuales fueron invocados como hechos 
de la demanda: 

"a) El 25 de enero de 1934 (fs. 10 v. a 
13 del C. lo), uno con Luis E. Buitrago 
B., autorizando a éste . para establecer 
una fábrica, similar a· la autorizada a Ja
ramillo, en el municipio de El Cocuy. Bui
trago se obligó a pagar un impuesto mí
nimo de ochocientos pesos '($ 800.00) 
mensuales, o de mil pesos ($ 1,000. 00) 
mensuales, según el caso, y a efectuar 
una producción mínima de cuarenta mil 
litros mensuales. 

"b) El 10 de abril de 1934 (fs. 8 v. a 
10 del C. lo), otro con Jorge Gutiérrez pa
ra instalar una fábrica similar en Tunja, 
obligándose el contratista a pagar un im
puesto mínimo de mil quinientos pesos 
($ 1,500 .00) mensuales y a una produc
ción mínima de sesenta y cinco mil litros 
.entre chicha y guarapo, por mes. 

"e) Otro con Eduardo Riaño el 24 de 
julio de 1934 (fs. 5 a 8 del C. 1°) para ins
talar y montar una fábrica en la ciudad 
de Tunja, "para atender a la producción; 
expendio y consumo de bebidas fermenta
da.s, chicha y guarapo" ; y en la cláusula 
quinta se impuso un impuesto mínimo de 
ochocientos pesos para el primer mes, Y 
de mil pesos en los siguientes, sobre una 
producción mínima de cuarenta mil litros 
entre chicha y guarapo, en el primer mes, 
y de cincuenta mil en los restantes. (En 
el contrato con Jaramillo se estipuló una 
cantidad de tres mil ochocientos cincuen
ta pesos ($ 3,850. 00). 

"Con entera claridad salta a la vista el 
perjuicio causado a Jaramillo con los con
tratos enunciados, pues mientras los con
cesionarios últimos se obligaban a pagar 
el impuesto mínimo con grandes venta
jas para ellos, aquél tenía que responder 
siempre por ~randes sumas, iguales a los 
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producidos mensuales más elevados que 
en los municipios de la concesión se ha
bían obtenido en los últimos años. "' 

'Es, pues, indudable que el Departamen
to demandado violó el contrato al conce
der otros permisos para el monto e ins
talación de otras fábricas, permisos que 
se concedieron de conformidad con contra
tos ya vistos, para municipios en que el 
demandante tenía establecidas sus fábri
cas. 

"A tendiendo a lo expuesto, prospera la 
petición primera y la subsidiaria, y debe 
condenarse al departamento en los per
juicios que se solicitan en esta última ac
ción. Pero para hacer la condenación de 
los que se causaron no se tiene· una base 
fija, por lo que ello sólo puede hacerse nliil 
genere, desde la fecha del contrato cele
brado con Luis E. Buitrago B. (25 de ene
ro de 1934) hasta el día en que el ajusta
do con J aramillo se declaró caducado) ( 5 

·de octubre del mismo año). 
"No puede declararse una condenación 

en especie porque, aunque es cierto que 
existe un dictamen pericial realizado con
forme a la ley y en el que se fija en una 
suma determinada el valor de los perjui
cios, es evidente que en dicho dictamen 
quedaron involucrados algunos que ema
nan de hechos que constituyen violación 
del contrato, y que en realidad están pro
bados en su mayor parte en el proceso, 
perO' que, por no haber sido enunciados 
como puntos básicos ·de la demanda, no 
pueden ser estimados para una declara
ción específica de condenación en esta 
.sentencia. Por consiguiente, los perjui
cios serán los que resulten de una deter
minación de Jos causados en los lugares a 
que se contrajeron los contratos celebra
dos con Buitrago, Gutiérrez y Riaño". 

La Corte fue, pues, explícita en el sen
tido de no condenar sino a los perjuicios 
que resultaran de una determinación de 
los causados "EN LOS LUGARES"--es 
preciso ·subrayar la expresión - a que se 
contrajeron los contratos celebrados con 
Buitrago, Gutiérrez y Riaño. Este con
cepto nítido de la parte motiva, lo reafir
mó en la resolutiva, pues no Qtra cosa qui
so significar cuando dijo en la condena
ción tercera: "Estos perjuicios se fijarán 
en forma legal, teniéndose en cuenta los 
causados con los contratos otorgados a 
Buitrago, Gutiérrez y Riaño, :res])]:edo m 
los lugar:e¡:: a que esos cornb·atos g:e rell:'ñ~ 
ll."ieroliil''. 
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Perjuicios liquidados J!POr el demalllldante 

El demandante en su memorial conten
tivo de la liquidación, interpreta la sen~ 
tencia de otro modo, diciendo que la ex
presión subrayada sólo quiere decir que 
los perjuicios causados p'Or los contratos 
otorgados a Buitrago, Gutiérrez y Riaño 
son parte integrante de los generales y 

· totales procedentes de la infracción del 
contrato. 

Con ese criterio formula la liquidación, 
incluyendo en consecuencia los perjuicios 
que el demandante cree se le causaqm en 
todos los municipios donde según el con
trato pudo establecer y montar .fábricas 
de fermentadas. 

Así, por daño emergente deduce la can
tidad de $ 13,250.00 correspondiente al 
avalúo que los peritos señores Benavides 
Guerrero, Mesa Prieto y Luis Aníbal Ruiz, 
le dan al capital invertido por el señor 
Jaramillo en la instalación de su negocio 
en el departamento; a lo cual suma la can
tidad de $ 3, 784. 12 por concepto de arren
damiento de locales tomados en Tunja, 
Guateque, El Cocuy, Soatá y Paipa, para 
ser ocupados con enseres destinados a la 
elaboración de las fermentadas. 

Por lucro cesante deduce un saldo de 
$ 686,863.78, representativo de utilida
des que dejó de obtener tanto en los mu
nicipios en que explotó el ·negocio, eomo 
en aquellos que, debiendo habérsele entre
gado, según el contrato, no se le entrega
ron. 

De consiguiente la liquidación formu
lada es inaceptable, porque extralimita los 
térmh}.os precisos del fallo. Ni como ba
se de discusión puede tomarse, aun en lo 
tocante a los perjuicios causados en los 
municipios de Tunja y El Cocuy, por 
cuanto las respectivas liquidaciones repo
san sobre otras bases también falsas. 

Para seguir el criterio que inspira su 
li<}uidación, recalca mucho el demandan
te acerca de un concepto expresado en la 
parte motiva del fallo en ejecución, con
sistente en qué "el contrato constituye 
una sola y única entidad, aunque se re
fi~ra a un mismo permiso concedido para 
varios municipios". De aquí deduce el 
demandante que la unidad del contrato 
proclamada por el sentenciador implica 
la unidad de los· perjuicios causados en to
dos los municipios a que el contrato se re
fería,· desde luego que la violación por 
parte del departamento hiere el conjunto 
del contrato en toda su extensión. 
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Empero, hay que tener en cuenta con 
qué motivo hizo el fallo tal declaración. 
Estudiaba la petición tercera de la de
manda, relativa al cumplimiento del con
trato con indemnización de perjuicios, que 
fue negada. Y se refería especialmente 
al alcance de la resolución número 16 de 
fecha 16 de octubre de 1934, proferida 
por el Gobernador de Boyacá, por medio 
de la cual restringió los efectos de otra 
anterior que había dictado en que decla
ró caducado administrativamente el con
trato de fermentadas con el señor Jara
millo; la :restricción versó sobre que la 
caducidad que se había decretado se re
fería únicamente a lo concerniente a la 
fábrica prevista por el contrato en Tunja, 
respecto de la cual J aramillo habia in
fringido el contrato dejando de pagar las 

·cuotas a que estaba obligado por las fá-
bricas establecidas en esa ciudad. Pensó 
la Corte, basada eh la ·pregonada unidad 
del contrato; que la segunda resolución del 
Gobernador, limitando los efectos de la 
caducidad, carecía de valor pues entraña-

. ba cuando · menos una modificación del 
~ontrato, verificada con el consentimien
to de la contraparte, en el sentido de que 
la gobernación no podía considerar que el 
contrato dividía la convención en tantas 
cuantos eran los municipios en ella pre
vistos. 

Más la Corte al examinar la acción sub
sidiaria del demandante' entendió que el 
concepto acerca de la unidad del contra
to, no se oponía a que el departamento 
respondiese de los -perjuicios que a cada 
municipio hubiera causado el señor Jara
millo, por infracciones locales del mismo. 
Y bajo le influencia de esta idea, formu
ló la condenación correspondiente, limi
tando los perjuicios indemnizables a los 
causados por los contratos celebrados con 
Buitrago, Gutiérrez y Riaño,. y respecto 
a Tunja y El Cocuy, donde esos contratos 
tuvieron efecto. 

-C-

JLa carga de la prueba en el incidente 
de liquidación 

Antes de pasar adelante, conviene ha
cer unas breves consideraciones sobre el 
tópico que se deja expresado, con el fin 
de aclarar algunos conceptos y fijar ideas 
que son necesarias en la labor de concre
tar los perjuicios liquidables. 

Según el artículo 480 del C. Judicial, 
cuando haya de hacerse en una sentencia 
condena de frutos, intereses, daños o per-
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JUICIOs, se' fija su importe en cantidad lí
quida, o se establecen, por lo menos, las 
bases con arreglo a las cuales deba ha
cerse la liquidación. Sólo en caso de no 
ser posible lo uno ni lo otro, se hace la 
condena, a reserva de fijar su importe en 
la ejecución de la sentencia. 

El artículo prevé, pues, tres eventos: 
primero, que haya bases en el juicio pa
ra fijar la cantidad líquida que haya de 
pagar la parte vencida por frutos, inte
reses o daños; segundo, que las bases pro
batorias sean insuficientes para determi
nar la cantidad líquida; y tercero, que los 
elementós probatorios tampoco den asi
dero ni para determinar las bases con 
arreglo a las cuales debe hacerse la liqui-

. dación. 
En el primer caso la· sentencia conten

drá la liquidación; en ·el segundo las bases 
necesarias para practicarla en el inciden
te posterior de ejecución del fallo; y en 
el tercero, la sentencia tendrá que limi
tarse a formular una condenación abs
tracta, de manera que en el expresado in
cidente el campo de investigación proba
toria para hallar los perjuicios es aun 
mayor, dado que careciéndose de bases 
incontrovertibles señaladas previamente 
por el sentenciador, hay que establecerlas 
en el incidente. 

Es obvio que el examen y fijación de 
los perjuicios o daños causados será tan
to más difícil cuanto menos concretas y 
detalladas sean las bases dadas en la sen
tencia que se trata de ejecutar. En cam
bio, la liquidación se simplificará grande
mente estando. de antemano concretamen
te señalados los diversos factores que en 
ella deben .intervenir. 

Pero a qué parte corresponde, en el in
cidente de ejecución del fallo, suminis
ti·ar la prueba de los factores que la sen
tencia no contenga y que sean necesarios 
y conducente~ a obtener una liquidación 
equitativa? 

En principio, indudablemente a la par
te a cuyo favor se haya hecho la conde
nación, es decir, la demandante. En el 
juicio ordinario sobre ella pesaba tal car
ga probatoria. En ese juicio ella estaba 
obligada a demostrar no sólo que se le ha- . 
bían causado perjuicios, si de éstos se tra
taba, sino también a poner al juez en ca
pacidad de tasarlos. Pues bien, la cir
cunstancia de que sobrevenga una conde
nación en 'abstracto, o más o menos in
determinada en cuanto a las bases de li
quidación, no desplaza la carga de la prue
ba· del demandante al demandado, en lo 
concerniente a probar lo que se dejó de 
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probar en el juicio ordinario, por cuya 
falta no se hizo posible :formular una cona 
dena más concreta. El principio de que 
mms ¡proba:ndi incumbit adori permanece 
inalterable. La condena no hace surgir 
sino las presunciones que se derivan de la 
propia condenación. Así, hecha la conde
na a pagar en abstracto perjuicios, debe
rá partirse de la· base de que ellos se cau
saron. Mas la cuantía, eso sí ya no es 
materia de presunción favorable al actor. 
Si éste se limita a esperar que los elemen
tos sobre que debe descansar su liquida
ción, que debe ser motivada, los allegue 
la parte vencida, pensando. en el solo efec
to probatorio de sus afirmaciones des
provistas de respaldo,puede suceder que 
imposibilitado el juzgador para hallar 
elementos suficientes destinados a com
probar numéricamente los perjuicios, és
tos no puedan justipreciarse y en tal ca
so el camino indicado sería, no podría ser 
otro, que la total liberación del demanda
do. Y es claro. Aunque la sentencia acre
dite que se causaron perjuicios, sólo el 
que los recibió está en capacidad de decir 
cuáles fueron ellos y en qué los funda. 
Dos hechos fundamentales sin los cuales 
hácese imposible precisar numéricamente 
el daño: su enumeración y el respaldo pro
batorio de ella. 

Se hace la anterior aclaración de prin
cipios a propósito de la actitud que el de
mandante Jaramillo asumió en el inciden
te de ejecución de la sentencia. Del con
junto de sus alegaciones tanto ante el tri
bunal como ante la Corte, parece que él 
pensara que la liquidación que presentó 
en cumplimiento del artículo 553 del C. 
Judicial se presume verdadera mientras 
el departamento no la desvirtúe. Cuando 
lo que sucede es que esa liquidación será 
admisible en tanto esté de acuerdo con la 
realidad probatoria <1el expediente. De 
manera que en cuanto a los perjuicios 
afirmados por-Jaramil:to, pero no demos
trados, o en desacuerdo con las natura
les bases de la liquidación, sería injusto 
reconocerlos. 

· La sentencia en ejecución es concreta 
en cuanto al tiempo que las indemnizacio
nes deben comprender: del 25 de enero de 
1934 al 5 de octubre del mismo año. Tam
bién lo es lo tocante a los municipios en 
que se causaron los daños: Tunja y El Co
cuy. Fuera de esas dos, la sentencia no 
'indica más bases. 

El demandante se aparta en la liquida
ción de estas dos bases. Con la sola lio 
quidación formulada por el demandante. 
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el resultado sería declarar que no hay per-· 
juicios concretos a qué condenar. 

El departamento hizo practicar un dic
tamen pericial para establecer la cuantía 
de los daños. L9s peritos avalúan éstos 
en $ 9,977 .15, teniendo en cuenta las dos 
mencionadas bases de la sentencia. 

Empero, el demandante Jaramillo que 
no hizo practicar ningún dictamen peri- . 
cial al respecto ataca integralmente el 
que hizo practicar el departamento, como 
si con su desaparición ganara su causa, 
ya que eliminado ese factor probatorio 
que contiene· apreciaciones muy importan
tes, volveríase a la situación del juicio 
ordinario, en que la Corte no pudo por fal
ta de elementos, especialmente el pericial, 
precisar los perjuicios causados y por ello 
remitió a las partes a debatir el punto en 
el presente incidente. 

Para desestimar el dictamen pericial 
producido en el juicio ordinario la Corte 
dijo: 

"No puede declararse una condenación 
en especie, porque aunque es cierto que 
existe un dictamen pericial realizado con
forme a la ley y en el que se fija en una 
suma determinada el valor de los perjui-. 
cios, es evidente que en dicho dictamen 
qued~ron involucrados algunos que ema
nan de hechos que constituyen violación 
del contrato y que en realidad están pro
bados en su mayor parte en el proceso, 
pero que, por no haber sido enunciados 
como puntos básicos de la demanda, no 
pueden ser estimados para una declara
ción específica de condenación en esta 
sentencia. Por consiguiente los perjuicios 
serán los que resulten de una determina
ción de los causados en los lugares a que 
se contrajeron los contratos celebrados 
eón Buitrago, Gutiérrez y Riaño". 

Sin embargo es sobre el ·dictamen de
sestimado por la Corte en que apoya pril}
cipalmente Jaramillo su liquidación de 
perjuicios. Y pretende que no se le dé 
mérito ninguno al que hizo practicar el 
departamento, en el actual incidente. 

Las objeciones que el demandante le 
hace al expresado dictamen pericial son 
unas de fondo y otras de forma. Las pri
meras se examinarán en el capítulo res
pectivo sobre la determinación de los per
juicios. Y las segunda¡; van a calificarse. 

Consisten en que por ausencia de uno 
de los peritos principales, después de ha
ber rendido el dictamen, el tribunal pro
cedió á nombrarle reemplazo a efecto de 
que se diera una aclaración del dictamen 
s.obre puntos propuestos por la parte de
mandante, quien al pedirla expresamente 
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manifestó que no era su propósito obje
tarlo para que se abriera articulación se
gún las normas de procedimiento. En el 
memorial en que esto manifestó impugna 
la totalidad de las conclusiones de los ex
pertos por razones de fondo; Pero antes 
de terminar solicitó determinadas acla
raciones, las cuales fueron absueltas por 
el perito que ya había actuado y por él de
signado en reemplazo del ausente. 

En primer lugar cabe anotar que el au
to por medio del cual se le designó reem
plazo al perito ausente está ejecutoriado. 
Cbntra esta providencia nada reclamó el 
demandante; es ley del proceso contra la 
cual hoy éste no puede rebelarse. 

En segundo lugar, desde que el dicta
men no fue objetado por las causales que 
prevé la ley, no obstante el traslado ri
tual, y fue rendido sobre todos los pun
tos que exigió la parte que lo pidió, obli
ga a tenerlo como elemento probatorio, 
tanto más cuanto las aclaraciones que 
luégo se pidieron por parte del deman
dante son relativas al fondo de las con
clusiones de los peritos Granados Motta 
y Mendoza Neira, enderezadas a obtener 

·conclusiones opuestas. Más bien que acla-
raciones son impugnaciones a las apre
ciaciones de los- peritos mencionados, lo 
cual por lo tanto no le quita. al experticio 
su valor formal. Que esté edificado sobre 
bases falsas o deduzca conclusiones con
trarias a la verdad procesal, eso ya no es 
circunstancia que sirva para eliminar el 
dictamen sin examinarlo, sino materia . 

. propia de la crítica a que tiene. que se; 
sometido cuando se trate de medir su efi
cacia probatoria. 

-D
lLiquidación de perjuicios. 

No por razón de que el dictamen peri
cial de los señores Granados Motta y 
Mendoza Neira sea uniforme en sus apre
ciaciones y conclusiones, la Corte está 
obligada a admitirlo sin examen; pues 
aun cuando es verdad que versa sobre un 
avalúo, el artículo 721 del C. Judicial tam
bién enseña que los dictámenes periciales 
de esa naturaleza obligan al juzgador úni
camente cuando los encuentra debidameJm
te fundamentados. 

Así pues si un avalúo pericial no está 
en alguna de sus partes debidamente fun
damentado el juez queda en libertad de 
rechazar las conclusiones inmotivadas y 
de acudir a otras pruebas en busca de la 
verdad. La fundamentación de un dicta
men tiene sig-nifica,d,Q t¡rnt9 ~n relación 



cort la réalidád de los hechos acreditados 
en el juicio, como con las apreciaciones 
abstractas y generales de donde se deduz
can los conceptos .concretos. De esta suer
te la eficacia de un avalúo depende de la 
interpretación más o menos exacta que 
los éxpertos le hayan dado a las situacio
nes probadas en el expediente y al con
tenido realista de los conceptos que lo 
respalden. 

Con este criterio, que es el jurídico, la 
Sala _procede a examinar el dictamen pe
ricial rendido eh el incidente, para acep
tar los avalúos que estén debidamell1lte 
fUllllldamellltad<!)S, y repudiar ·Jos que no es~ 
tén. El expresado dictamen es la única 
base general y concreta con que cuenta 
la Sala para orientarse en la determina
ción de los daños. El efectuado en el jui
cio ordinario por los peritos Benavides 
Guerrero, Ruiz .y Mesa Prieto, estando 
orientado en un sentido opuesto a las con
clusiones del fallo, es inadecuado en lo 
general como, elemento de convicción. 

~E~ 

IDafio emerge!llte causado en '.Irunja 
Para avaluar el daño emergente en la 

fábrica de Tunja, los peritos toman por 
base la diligencia de· inventarios y ava
lúos que aparece al folio 33 .Y siguientes 
del libro segündo del expediente. 

Dicha diligencia fue practicada a peti
ción del señor Jaramillo, por el juez 3Q de 
Tunja en asocio de los peritos designados 
por las partes, señores Fortunato Berna! 
Ibáñez y Carlos Espinosa González, en la 
cual, según lo acepta Jaramillo "quedó 
judicialmente establecido la bondad y ca
lidad en general de dicha fábrica;' quedó 
hecha la descripción de la misma, las ca
racterísticas especiales y condiciones hi
giénicas en que se producen los fermen
tados y quedó fijado el avalúo comercial 
de todos y cada uno de sus componentes". 

El avalúo según la misma diligencia 
aceptada con toda razón por los peritos, 
ascendió a la suma de $ 4,.328.52. El dic
tamen de los doctores 'Mendoza y Grana
dos también acepta esta suma, pues para 
ellos 'los precios fijados en este inventa
rio se ajustan a la realidad y con la decla
ración expresa del demandante sirven de 
base fundamental para establecer y fijar 
de manera real y justa el valor del ·daño 
emergente que sufrió el contratista· señor 
Jaramillo en su fábrica de Tunja". 

Empero no obstante la observación evi
dente de los peritos, el avalúo arriba in
dicado lo castigan en ·un porcientaje con
siderable, por demérito en los muebles, 
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materias primas y productos elaborados. 
Este demérito carece de razón, porque 

el avalúo que los peritos toman por base 
fue practicado en mayo de 1934, es decir 
cuando ya había sobrevenido el hecho 
que· en Tunja embarazó el negocio del 

· señor Jaramillo y que la Corte en la sen
tencia consideró como violatorio del con
trato. · El avalúo no se refería pues a una 
época -anterior al acaecimiento de los da
ños, sino precisamente a la época en que 
éstos se causaron. Además, era natural 
que desplazado .del negocio, J aramillo 
abandonara la fábrica con lo cual ésta se 
perdió. 

Por lo tanto p;:tra la Corte el daño emer
gente representado en la fábrica de Tun
ja es el de $ 4.328.52, sin deducción al
guna. 

El daño emergente representado por la 
pérdida de $ 1.500 m. c., valor de créditos 
a favo.r del demandante, no se puede com
putar por las razones que a ·continuación 
exponen los peritos, acordes con la rea-
lidad legal : · 

"En el expediente figuran como prue
bas aportadas por el demandante señor 
Gregorio Jaramillo unas declaraciones 
rendidas por los señorE~s Germán Pinilla, 
Nicolás Vásquez, Manuel Pardo y Julio 
Molano (folios 92 a 95 del cuaderno 29). 

En estas declaraciones se hace constar 
que al suspender el contratante señor Ja
ramillo la .venta de sus productos en la 
ciudad de Tunja el día 19 de mayo de 
1934, algunos industriales de la localidad 
que ejercían el negocio de revendedores 
de chicha y de guarapo le quedaron de
biendo la suma de 11.lllll mill qul!i.lt11.ielt11.tos ][}e· 
sos m/L ($ 1.500.00 m/1.) suma que no 
er; posible tomar en cuenta para la liqui· · 
elación del daño emergente por las si
guientes razones: 

"a) En el contrato firmado por el se
ñor Gregorio J aramillo con el Departa
mento de Boyacá el día 11 de noviembre 
·de 1933 no encontramos que en ninguna 
de sus cláusulas se autorice al contratis
ta para hacer ventas a erédito bajo la res
ponsabilidad del Departamento. Por lo 
tanto esta era una contingencia que sólo 
podía correr personalmente el señor Ja
ramillo .. 

"b) Tampoco las declaraciones sobre el 
particular, dadas por los señores antes 
mencionados, serían prueba suficiente pa
ra comprobar este valor en el supuesto de 
que hubiera alguna responsabilidad para 
el Departamento, ya que la única que hu~ 
hiera tenido un valor próbatorio seria la 
presentación de los libros del contrratis-. 
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ta, debidamente registrados como ordena 
la Ley, y el reconocimiento de estas deu· 
das por parte de los deudores". 

-JF'-
lLucro cesante en la fábrica de 'JI'unja 
Los peritos conceptúan que el ·lucro 

cesante en la fábrica de Tunja vale 
$ 1.548.76. 

Para obtener esta conclusión hacen un 
cálculo inuy acertado en sentir de la 
Corte. 

Teniendo como elementos de informa
ción los datos suministrados por el admi
nistrador general de rentas de Boyacá en 
su nota número 2.983 de 11 de octubre de 
1938, pero más especialmente los precios 
fijados por los peritos Bernal Ibáñez y 
Espinosa González en la diligencia de ins
pección ocular _y avalúo de que se hizo ya 
mérito, el nuevo dictamen adopta los pre
cios de seis centavos y dos centavos como 
costo de producción de cada litro de ·chi
cha y guarapo, respectivamente, determi
nado por aquéllos. 

A estos preciQt> los peritos Mendoza y 
Granados agregan como es natural el va
lor del impuesto que hubiera debido pa
gar el señor Jaramillo y a que estaba 
obligado, según el contrato~ Lo cual da 
en definitiva como precio definitivo de 
costo de producción de cada litro de· chi
eha la cantidad de ocho centavos ($ 0.08) 
y de cada litro de guarapo la suma de 
cuatro centavos ($ 0.04). 

Basados los peritos en declaraciones 
que obran en el expediente armónicas 
con las informaciones personales que ellos 
.obtuvieron, sostienen que los precios co
rrientes de venta para la chicha y el gua
rapo fueron de· nueve centavos ($ 0.09) 
para la primera y cuatro centavos ($ 0.04) 
para el segundo. 

Luégo agregan: "Está claramente de
mostrado que el precio de costo fijado en 
$ 0.06 cvs. para el litro de chicha y de 
$ 0.02 para el litro de guarapo, no com
prende un costo adicional que representa 
un· gasto extraordinario para el contra
tista señor Jara millo y éste es la diferen · 
cia representada entre el valor efectivo 
del impuesto de consumo y la suma míni
ma que él se comprometió a pagar al De
partamento, .y que éste ha debido recibir, 
de acuerdo con la cláusula 5~ del contrato 
del 11 de noviembre de 1933. Así, para 
fijar la utilidad neta que el contratista 
debió haber obtenido, hay necesidad de 
cargar esa diferencia- que representa 
un gasto de su negocio- a fin de estable
cer la utilidad que él ha podido hacer. 
Dentro de este criterio, y' haciendo resal-
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tar que el consumo de chicha tuvo un au
mento. de consideración desde el momen
to que pasó el negocio a poder del señor 
Jorge H. Gutiérrez, aumento que benefi
cia al contratista demandante una vez 
que se le liquida una mayor utilidad, tan
to sobre el número de litros vendidos co
mo sobre el menor valor diferencial de 
los impuestos que ha debido cubrir, he
mos formado el siguiente Cuadro de li-
quidación . . ............. , .......... . 

" 
El procedimiento que los peritos em

plean en la respectiva liquidación es acer
tado por lo siguiente: 

lQ Porque' evidentemente no se puede 
prescindir del factor impuesto en la liqui
dación de las posibles utilidades que hu
biera podido obtener Jaramillo, porque de 
haber continuado éste explotando el ne
gocio sin competidores habría tenido que 
seguir pagando el impuesto previsto en 
el contrato. Ahora la única base cierta 
para saber qué hubiera podido pagar Ja
ramillo, es la constituída por las ventas 
que en Tunja hicieron quienes lo despla
zaron en el negocio por obra de los nue
vos contratos que celebró el Departamen
to y las cantidades que dichos cómpeti
dores pagaron por impuestos. Otras ba
ses resultan· inciertas y arbitrarias. El 
dictamen se atiene a los dos expresados 
factores; por ello la conclusión corres
pondiente está debidamente fundamen
tada. 

2Q Es inadmisible la pretensién del de
mandante de que como el contrato con ei 
Departamento le concedió a Jaramillo, se
gún el concepto de la Corte una preferen
cia, él tenía completa libertad de fijar los 
precios de venta de sus licores, por cuya 
razón, obediente a esa idea, él fija en su 
liquidación una utilidad neta de qcho cen
tavos ($ 0.08) por botella. Por haberse 
apartado los peritos de ese principio, fi
jando un precio de venta para la chicha 
y el guarapo, que no concqerda con el que 
hubiera fijado Jaramillo,- libre de compe
tencia en el negocio, el dictamen es invá-
lido. , 

Contra tal raciocinio basta observar 
que está fuera de la realidad económica 
de todo negocio. Con la preferencia el de
mandante no podía imponer al público 
los precios de venta que el contratista 
quisiera. Esos precios tenían que surgir, 
no del capricho del productor, sino de la 
capacidad del consumidor en relación con 
el conjunto de circunstancias que· contri
buyen a fijar el precio de todo artículo. 
Jaramillo admite que los. precios de ven-
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ta que áceptan los peritos fueron los que 
más o menos él había señalado en su ne
gocio, pero agrega que para los efectos 
de la liquidación esosr precios no se pue
den tener en cuenta (fl. 8 del C. NQ 11). 
Semejante distinción es arbitraria. 

Por últhno, los mismos peritos se an
ticiparon a desvanecer la objeción del de
mandante, con la siguiente explicación 
contenida en el punto seguulli!llo, del capí
tulo "Observaciones", la cual en sentir 
de la Sala es concluyente y pesa más que 
las alegaciones de los apoderados de Ja
ramillo: 

"Dentro de la misión encargada a los 
peritos no puede caber una apreciación 
que no tenga fundamentos ciertos y com
probados: de ahí que al calcular las posi
bles utilidades del ~onh·atista, hayamos 
aceptado como precios de venta para el 
litro de chicha y de guarapo los precios 
de $ 0.09 y de $ 0.04 respectivamente, 
I!J!Ulle son .Jos que aJlllarecellll. com]probarllos en 
el exjpediente como precios de venta. Los 
cálculos de posibles utilidades de $ 0.08 
por litro, hechos por el contratista de
mandante del Departamento, no podrían 
ser posibles sino dentro de precios de 
venta de $ 0.16 para la chicha y de $ 0.14 
para el litro de guarapo, precios estos 
que no fijó y que no hubiera podido fijar 
el contratista, aun a pesar de tener un 
derecho exclusivo para la fabricación de 
las bebidas fermentadas. Si por circuns
tancias más leves que la que represen
taría una elevación de los precios de 
los fermentados, tuvo el contratista que 
afrontar la huelga o boycoteo del Cocuy, 
si hubiera elevado los precios de venta en 
las poblaciones a que se refería el contra
to, no solamente se hubiera restringido 
poderosamente el consumo de los produc
tos de sus fábricas ·Y se hubiera desarro
llado en la misma proporción el contra
bando, sino que los pueblos se habrían 
sublevado y el boycoteo habría sido ge
neral". 

El dictamen pericial aumenta el lucro 
cesante debido en Tunja con la partida 
de $ 1.418.49 por concepto de intereses 
liquidados sobre los saldos debidos. Esta 
partida sufre · modificación, como conse
cuencia de haber aumentado el saldo por 
daño emergente. El interés correspon
diente a la partida de daño emergente 
debe liquidarse no sobre $ 2.977.52, sino 
sobre $ 4.328.52. Resulta así entonces 
que ese interés vale $ 1.388.73 en lugar 
de $ 955.27. -
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Dañio emergellll.te eltl. la fábrica d~ell Cocuny 

Para determinar la única partida de 
este ~nglón los peritos dan la siguiente 
explicación : . 

"Ha sido más complejo para nosotros 
· la fijación exacta del valor correspon

diente al daño emergente en la fábrica de 
El Cocuy por la falta de elementos de jui
cio en el expediente. 

"Para poder hacer un justiprecio real 
era indispensable una diligencia de Inven
tarios y A valúos, o los Libros Registra-

. dos del contribuyente o su Declaración 
de Renta y Patrimonio, pero sólo encon
tramos un dato global que presta mérito 
probatorio y es el valor total del capital 
invertido por el contratista en mejoras, 
muebles y enseres, materias primas y 
productos elaborados en sus fábricas de 
Tunja, Santa Rosa, Belén, Cerinza, Paipa, 
Corrales, Guateque Soatá y El Cocuy, 
avaluado por los peritos en la suma de 
$ 13.250.00 ( cqaderno NI} . . Folio N9 ). 

"El demandante señor Gregorio Jara
millo acepta como inversión total esta su
ma de trece mil doscientos ciJrncun~mta ]pe
sos m. c. ($ 13.250.00) en sus fábricas, y 
acepta también como la euota de esta su
ma invertida en su fábrica de Tunja en 
cuatro mH novecientos veinl.tilllluneve ]plesos 
con 59/00 ($ 4.329.5!:t). Por .. lo tanto que
da un saldo de ocho mil movecierntos vein
tiun ]pesos con 41/00 ($ 8.921.41 mil.) 
que representa lo invertido en las fábri
cas de Santa Rosa, Belén, Cerinza, Pai
pa, Corrales, Guateque, Soatá y El Cocuy. 

"Aplicando el criterio más amplio posi
ble, y sin tener en cuenta la categoría que 
ha debido tener cada una de estas fábri
cas en relación con el consumo de cada 
población -ya que El Cocuy ocupa el pe
núltimo lugar....:.. hemos dividido a pro~ra
ta esta suma de ocho mil llll.ovecñellll.tos 
veintiun pesos conu 41/00 m/t ($ 8.921.41) 
entre las ocho fábricas, por considerar 
esta fórmula la más equitativa. Por lo tan
to tenemos como base para establecer el 
daño emergente en El Cocuy un capital 
de un mil ciento treinta y cinnco pesos con 
17/00 m/1. ($ 1.135.17 m/1.) _ 

"Como de las declaraciones que obran 
en el expediente rendidas por los señores 
Tancredo Velásquez y Manuel Ramírez, y 
que aparecen en el folio número 7 4 del 
cuaderno 29, se saca en conclusión que el 
contratista señor Gregorio Jaramillo te
nía el día 17 de enero en su fábrica de El 
Cocuy una. existencia de 8.000 litros de 
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chicha y que la totalidad de este produc
to fue inutilizado por los huelguistas, 
aceptamos como real esta ex-istencia con 
su· precio de costo de seis centavos m/1. 
($ 0.06 m/1.) por cada lit~o para distri
buír la inversión de capital y establecer 
y fijar el daño emergente recibido por el 
contratista en su fábrica de El Cocuy. 

"Así éste· queda distribuído en -la si
guiente forma: 
En productos elaborados ..... $ 480.00 
En elementos, muebles y mate-
rias primas . . . . . . . . . . . . . . . . 655;17 

Suma del capital invertido ... $ 1.135.17 
Demeritamos en su totalidad el 

valor de los productos elabo-
rados y consideramos dentro 
de una gran amplitud, que los 
demás elementos que compo-
nían la fábrica representan un 
valor de ................... $ 158.79 

y fijamos el daño emergente en 
El Cocuy en ............... $ 956.38 

novecientos cincuenta y seis pesos con 
38/00". 

Esta parte del dictamen también está 
muy bien fundada. Se observa sí que no 
se ve la razón para demeritar el renglón 
de productos elaborados, pues éstos, se
gún los mismos peritos, se perdieron en 
su totalidad. Siendo así el daño emergen- . 
te del?e valer entonces $ 1.135.17. 

-IHI-

Lucro cesante en la fábrica de En Cocuy 

Los peritos explican: 
."Lo fijamos tomando como base las in

formaciones que obran en el expediente y 
liquidando la misma utilidad de un cen
tavo m/1. ( $ 0.01) sobre cada litro con
sumido en esta población desde el día 15 
de febrero de 1934, fecha en que empezó 
a trabajar el contrat'istar señor Buitrago 
y el día 5 de octubre del mismo año, fe-

. cha en que fue caducado 'el contrato con 
el señor Gregorio J aramillo. 

"En el informe pasado por el Adminis
trador General de Rentas del Departa
mento de Boyacá al señor Gobernador co
rrespondiente al afio de 1934 encontra
mos que el consumo en El Cocuy en el 
primer semestre de este año fue de 
183.931 litros de chicha y de 136.006 del 
mismo producto en el segundo semestre. 
Prorrateadas estas cantidades entre el 15 
de febrero, o fecha en que empezó a fun
cionar la fábrica del señor Buitrago y el 
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5 de octubre de 1934, fecha de la caduci
dad del contrato, tenemos el siguiente 

"CU AIDJRO de Consumos en El Cocuy: 
i5.229 litros de chicha vendidos en el 

mes de febrero de 1934. 
30.655 ·litros de chicha vendidos en el 

mes de marzo de 1934. 
30.655 litros de chicha vendidos en el 

mes de abril de 1934. 
30.655 litros de chicha vendidos en el 

mes de mayo de 1934. 
30.65.5 litros de chicha vendidos en el 

mes de junio de 1934. 
22.667 litros de chicha vendidos en el 

mes de julio de 1934. 
22.667 litros de chicha vendidos en el 

mes de agosto de 1934. 
22.667 litros de chicha vendidos en el 

mes de' septiembre de 1934. 
3.020 litros de chicha vendidos del 19 

----.al 4 de octubre de 1934. 
208.870. Total de litros vendidos, sobre 
los cuales liquidamos para formar el valor 
del lucro cesante una utilidad de un cen
tavo mil. ($ 0.01 m/1.) en cada litro que 
equivale a dos mil ochenta y ocho pesos 
con setenta centavos moneda legal". 
, Las bases que se proponen para deter
minar el valor .de este perjuicio son las 
únicas a que da margen la situación pro-
batoria del proceso. -
· Alégase que el hecho de que el perjui

cio liquidado por lucro- cesante en El Co
cuy, municipio menos poblado y de menor 
movimiento que Tunja, sea superior al li
quidado para Tunja, está acreditando que 
el perjuicio en esta población tiene que 
representar una suma mayor. 

No se hace así un argumento contra la 
liquidación hecha para El Cocuy, sino que 
se toma esta liquidación, como argumen-· 
to en contra de lo deducido para Tunja. 
' Empero, la circunstancia efectivamen
te paradoja! de que los perjuicios en re
lación con Tunja sean inferiores, ·no de-

1, pende de que las bases que en esta pobla
ción se consideraron sean equivocadas, 
sino de la falta de datos referentes a El 
Cocuy, como sí los hubo más seguros con 
relación a Tunja. De manera que la ob
jeción se vuelve más bien contra la exac
titud del lucro cesante deducido para El 
Cocuy. Pero COmO el fallo fue consenti
do por el Departamento, la Sala carece de 
facultad para efectuar la rebaja. 

El segundo renglón de este capítulo lo 
constituye en el dictamen pericial la can
tidad de,$ 957.10 por intereses devenga-
dos. , 

Esta partida también sufre una modi-
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ficación como consecuencia de que el 
daño emergente no es ya la suma de 
$ 957.38, sino la de $ 1.135.17. El resul
tado es de $ 380.42 en vez de$ 317.77 por 
intereses del crédito por daño emergente. 

JFallno: 
A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne~ 

gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justicia, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, fija el monto de los 
perjuicios que el Departamento de 'Boya
cá debe pagar al demandante señor Gre
gorio J aramillo, como cumplimiento de la 
sentencia dictada por esta misma Sala de 
fecha dos de mayo de mil novecientos 
treinta y ocho, en el juicio ordinario ini-

\ 
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ciado por dicho señor Jaramillo contra el 
Departarr.neto de Boyacá, en la suma de 
once mil novecientos setenta y dos ¡j:lesos 
con ochenta y cinco centavos ($ 11.972.85) 
moneda legal. 

En los anteriores términos queda. Jl."ea 

formada la providencia que ha sido mate
ria de la apelación dictada por el tribunal 
superior del distrito judicial de Tunja el 
día tres Cte junio del año próximo pasado. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex-· 
pediente al tribunal de origen. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Call."doso 
Gaitán-Artunro Tapias ]l>iJonftda - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 



GACETA JUD:U:C:U:AL 

PRESCINDENCIA DE PRUEBAS 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, noviembre diez 
y se1s de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

En el juicio ordinario que el Colegio de 
San Simón de !bagué adelanta contra la 
Nación ante el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Manizales, la parte de
mandante solicitó la práctica de una ins
pección ocular para que, con asistencia 
de los respectivos Magistrados y en aso
cio de peritos, se tomara nota de los si
guientes he~hos: 

"a) Si los linderos de los terrenos de 
'Chorrea-Manteca' corresponden en reali
dad a los que expresa la demanda presen
tada por el Colegio de San Simón de !ba
gué; 

"b) Si los documentos presentados co
mo antecedentes sobre la propiedad y po
sesión de esos mismos terrenos en favor 
del Colegio de San Simón de !bagué, co
rresponden efectivamente a los de que 
trata la misma demanda; · 

"e) En consecuencia, para que se esta
blezca la identidad material de esos te
rrenos con los linderos de la demanda y 
los antecedentes mencionados en el punto 
anterior". 

Decretada esa prueba, a petición del 
apoderado de terceros opositores ,a l~ ac
ción incoada, el Tribunal ordenó que los 
peritos dictaminaran también sobre los 
siguientes puntos: 

"a) Si es verdad que dentro de los lin-. 
deros del terreno de 'Chorrea-Manteca', 
que trata el punto a) de dicha inspección 
se encuentran las mejoras de mi deman
dante y de otras personas, y que tales 
mejoras consisten en cultivos de pastos, 
sementeras de plátano, yuca, maíz, cacao 
y árboles frutales, casas, cercas, desmon
tes y rastrojeras". 

" 
"e) Que establecida la identidad de los 

terrenos de 'Chorrea-Manteca' con los lin
deros de que trata la demanda, se esta
blezca igualmente la identidad de las me
joras que dentro de ellos poseen mis man-

dantes antes nombrados, -conforme a lo 
que solicito en el punto a) de mi interro
gatorio, determinándose los linderos de 
esas mejoras, la extensión aproximada de 
sus respectivos cultivos y si tales lotes 
son los mismos qué mis poderdantes re
clamán por medio de sus respectivas de
mandas de ·oposición en el juicio ordina
rio mencionado". 

:El mismo Tribunal accedió a la peti
ción del representante de la Nación, el 
Fiscal respectivo, quien solicitó, en rela
ción con la referida inspección ocular, 
que se practicara la siguiente prueba: 

"Primero. Que con base en los linderos 
determinados en los títulos acompañados, 

. se fije por los peritos nombrados, aproxi
madamente, ya que la mensura sobre el 
terreno parece difícil hoy por hoy, el nú
mero de hectáreas que comprenden los 
linderos especificados en la demanda. 

"Segundo. Que los mismos peritos, si 
contestarén afirmativamente al cuestio
nario formJllado en el punto b) del me
morial de pruebas de fecha 22 de marzo 
de este año, manifiesten en qué se fun
dan para afirmar que los linderos del tí
tulo de adjudicación e hipoteca, son los 
mismos a que se refiere la demanda. 

"Tercero. Que los mismos peritos de
terminen el punto de formación del río 
Pontoná, lo mismo que el punto de naci
miento de las quebradas Pontoná y Fa-
jaral. _ 

"Otrosí. Que los mismos peritos deter
minen por sus nombres los fundos colin
dantes del terreno que . por los linderos 
especificados en la demanda, reclama el 
Colegio de San Simón". 

Sobre la forma como se practicó la ins
pección ocular se sentó una diligencia que 
obra al folio 13 del cuaderno número 29. 
Los peritos dieron su dictamen separada
mente. 

En tal estado 'el juicio, el apoderado de 
_la parte demandante manifestó que en 
nombre de su representado prescindía de 
la prueba periCial y que se conformaba, 
por ahora, con la inspección ocular pr_ac
ticada. 

El Tribunal de la causa, en auto del 15 
de febrero del presente año, admitió la 
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manifestación de prescindencia, con sal
vamento de voto de uno de los Magistra
dos. Por apelación de este proveído, ha 
subido el negocio a esta Superioridad. 
Agotada la tramitación propia del recur
so, se procede a decidirlo. 

El señor Procurador Delegado en lo 
Civil, al evacuar el traslado que se le co
rrió en el presente negocio, expresa el si
guiente concepto que la Sala acoge con la 
salvedad que se verá adelante: 

"Considera la Procuraduría: 
"lo. Que habiéndose decretado la,. prác

tica de la inspección en asocio de JlPelritos; 
habiendo quedado en firme la providen
cia que así la decretó, y habiéndose prac
ticado la inspección con asistencia de los 
peritos nombrados por las partes, no pue
de ya venir a alterarse por una sola de· és
tas la integridad de la prueba practica
da, porque ella pertenece al proceso, for
mando parte integrante de él. 

"2o. Si se pidió durante el término de 
prueba la inspección ocular con JlPeYitos, 
no puede pedirse, una vez vencido dicho 
término, que sólo valga la inspección sin 
peritos, porque ello equivale a modificar · 
el ser jurídico-procesal de una prueba 
fuera del término concedido a las partes 
para pedirlas. 

"3o. Una vez rendido el dictamen de 
los peritos nombrados por las partes, ese 

dictamen pertenece al proceso, y no 
puede, por tanto, ponerse fuera de él por 
la sola voluntad de una parte". 

Evidentemente la prueba de que se tra
ta fue decretada, . e igualmente cierto es 
que la providencia en que así consta se 
halla ejecutoriada, vale decir, es· ley del 
proceso, y por lo mismo, inmodificable . 
Pero no se conforma con la verdad proce
sal la categórica afirmación de que fue 
Jpilradicada la insJlPecci6n con asistencia de 
nos peritos ~nombrados. N o hay tal : la 
prueba pedida está comenzada, pero no se 
ha practicado por completo. Para conven
cerse de ello basta considerar que la prue
ba pericial aún no está terminada, pues 
no siendo uniforme el parecer de los pe
ritos proced~ la intervención del tercero 
para que dirima la discordia. Y aún he
cho esto, faltaría poner en conocimiento 
de las partes el dictamen pericial, el que, 
en caso de ser objetado por alguna de las 
causales que se menCionan en el artículo 
720 del Código Judicial, puede venir aba
jo si en la articulación correspondiente 
se declara fundada 'la objeción. 

Para la Sala la prueba de reconocimien
to judicial con intervención de peritos se 
considera practicada para el efecto de sa-
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ber si se puede o no prescindir de ella, 
cuando ya se conoce el resultado de este 
medio de convicción, por la diligencia de 
vista ocular y por el dictamen uniforme 
de los auxiliares de la justicia. Mientras 
no haya "el examen y reeonocimiento que 
para juzgar con más acierto hace el juez 
acompañado de peritos o testigos, de co
sas o hechos litigiosos relacionados con 
el debat~", no existe la prueba de inspec
ción ocul.ar. · Esto es tan obvio que no 
hay para qué insistir en ello. Si el dicta
men no es uniforme, la prueba pericial 
no puede tenerse por eoncluída, puesto 
que es indispensable la intervención del 
perito tercero para los efectos atrás ex-
presados. · 

Ahora, conocido el resultado de la dili
genCia, aunque no se hayan agotado los 
trámites para considerar en firme la ex
petricia, no puede ya el qúe pidió la prue
ba, sin la aquiescencia de la contraparte, 
prescindir de ella, pues con semejante 
conducta se faltaría a la lealtad en el de
bate, con notorio perjuido para el adver-
sário. -' 

En el presente caso no se conoce aún 
el resultado de la prueba motivo de este 
recurso, y por lo mismo, dentro del or
den de ideas expuesto, cabría prescindir 
de ese medio de convicción. 

Pero con la manifestación del persone
ro de la parte demandante el problema 

' planteado e::; éste: solicitada la inspección 
ocular con intervención de peritos y de
cretada así la prueba en providencia que 
~s ley del proceso, podrá el que la pidió 
prescindir del aditamento con que se so
licitó el reconocimiento judicial, esto es, 
de la intervención de los peritos? 
P~ra la Sala es evidente que mientras 

la prueba no se ha practicado puede el 
que la pidió prescindir de ella; pero en
cuentra inaceptable la pretensión de mo
dificar una prueba ya decretada cuando 
se encu:mtra ejecutoriado el auto admi
sorio. Y más, tratándose, como se trata 
en el presente caso, de una prueba decre
tada dentro de los tres últimos días del 
término probatorip, lo que dio lugar a 
que la_ contraparte ejercitara el derecho 
que le reconoce el artículo 752, ibídem. Es 
indudable que esa parte contraria tiene 
interés en la prueba tal como fue pedida, 
a fin de que se practiquen las solicitadas 
a su turno sobre los mismos hechos. La 
prueb11 en las condiciones anotadas, no es 
cosa que interese exclusivamente al que 



la pidió; interesa, por igual, a todos los 
contendientes. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, re
vocá el auto apelado y en su lugar resuel
ve: no puede tomarse en cuenta la mani
festación de prescindencia del dictamen 
pericial hecha por la parte demandante 
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por conducir esa manifestación a modifi
car una prueba decretada en auto que es 
ley del proceso. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Jlllalll A. IDonado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán- Arturo Tapias Pilolllieta- Ma
rrnnel Pineda Garrido, Srio. 
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OBLIGACIONES Y CONTRATOS 

El contrato es una de las .fuentes 
de las obligaciones, ·su causa · más 
frecuente. La obligación es el gé
nero y el contrato la especie. Cuan
do el contrato genera obligaciones 
recíprocas se llama bilateral, c~lifi
cativo que no cuadra a la obliga
ción, la .que como relación jurídica 
en virtud de la cual una parte tiene 
que dar, hacer o no hacer alguna 
cosa en favor de otra, presenta fiso
nomía unilateral. La ley habla de 
obligaciones condicionales, a térmi· 
no, alternativas, facultativas, de gé
nero, solidarias, divisibles e indivi
sibles, pero no de obligaciones bila
terales .. En el tecnicismo jurídico se 
habla a veces de acto bilateral, pa
ra contraponer esta noción a la de 
acto unilateral, o sea aquel en que 
sólo interviene una parte. Así el 
testamento es un acto unilateral por
que en él sólo interviene el testador, 
y el depósito es contrato unilateral 
porque en él sólo se obliga el depo
sitario, y es acto bilateral porque en 
su formación hay acuerdo de volun
tades. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, noviembre 
veinte de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

Aparicio Gil C., mayor y vecino de 
Tunja, en su condición de apoderado es
pecial de Arcadio Martín, presentó de
manda ante el Tribunal Superior de Tun
ja contra el Departamento de Boyacá, re
presentado por el señor Fiscal de 13: Cor
poración, por la cantidad de setec1ent?s 
setenta y cinco pesos moneda legal, mas 
los perjuicios de la mora estimados a ra
zón del 6 por 100 mensual. 

Sirve de fundamento a la demanda eje
cutiva la sentencia del Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo de Tunja, de 
fecha 3 de noviembre de 1936, confirma
da por fallo del Consejo de Estado fecha
do el 10 de noviembre de 1938. Tales sen
tencias se encuentran ejecutoriadas Y 

fueron acompañadas a la demanda en co
pia debidamente autenticada. 

La p~rte resolutiva de la sentencia de 
primera instancia, confirmada por el Su
premo Administrativo, es del tenor si
guiente: 

"Por estas consideraciones, el Tribunal 
de lo Ccntencioso Administrativo de Tun · 
ja, impartiendo justicia en nombre de la 
Repúbliea de Colombia y por autoridad de 
la Ley, falla: 

"lo. Condénase al Departamento de Bo
yacá a pagar al señor Arcadio Martín, 
vecino del municipio de Guateque, den
tro de los seis días sigtdentes a la ejecu
toria de esta providencia, la suma de se
tecientos setenta y cinco pesos moneda 
legal por la ocupación de hecho en los lo
tes de terrenos números 19 y 59 a que se 
refiere la demanda, u!>i,:!ados· en el Muni
cipio dE Guatequ~, ocupación efectuada 
con el paso de la carretera 'Olaya Herre
ra'. 

"2o. Condénase al mismo Departamen
to a entregar convenientemente cercados 
los terr~nos de propiedad del actor, en la 
parte que linda con la faja ocupada por 
la carretera; y 

"3o. El demandante Arcadio Martín 
deberá otorgar al Departamento la escri
tura de propiedad de ls_ zona ocupada por 
la carretera". 

El Tribunal· de la causa negó el manda
miento ue pago solicitado, lo que hizo en 

-auto de 31 de mayo del año en curso. Por 
anelacién de est~ nrovidencia ha subido 
el negodo a esta Superioridad, en donde 
Re ha dado al recurso la tramitación que 
le es propia. Procede, nor tanto,. poner 
términc a la alzada con el fallo pertmente. 

Para fundamentar su negativa el Tri
.bunal ya dicho hace estas consideracio
nes: que la sentencia aducida como re
caudo-E:iecutivo impone al demandante la 
obligaciÓn de otorgar al Departamento de 
Boyacá la escritura de propiedad de la 
zo~a ocupada por la carretera, obligación 
que no ha sido cumplida según la propia 
manifestación del señor Arcadio Martín, 
nor imposibilidad para hacerlo; que esta
bleciendo dicha sentencia obligaciones re
cíprocas, "ninguno de .los contratantes. es
tá en mora de cumphr lo pactado ·mien.-

. j 
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tras el otro contratante no cumpla por su 
.parte o se allane a cumplir", y que, en 
consecuencia, falta uno de los requisitos 
para que prospere la acción ejecutiva, 
cual es el de la exigibilidad actual de la 
obligación. · 

El señor Procurador D~legado en lo Ci
vil, al referirse al auto del Tribunal ·ob- · 
jeto del recurso, expresa su parecer en 
los términos siguientes: 

"Por medio de tal .auto (el apelado) el 
Tribunal Superior. se niega a librar man
damiento ejecutivo contra el Departamen
to de Boyacá, ejecución solicitada en vir
tud de una sentencia del Tribunal de lo 
Contencioso Administrativo de Tunja en 
que se condenó a aquel Departamento al 
pago de una zona de terreno, ocupada in
debidamente, más otros perjunidos que se 
relacionan. 
· · "Si bien los razonamientos del Hono
rable Tribunal para négarse a lo solicita
do tienen bastante apariencia de legalidad 
en virtud de preceptos tomados en su es
cueta literalidad, es lo cierto que el sus
crito se aparta de la resolución recaída 
en el caso presente, basado principalmen
te en altas consideraciones de justicia y 
equidad. 

"Es evidente que el· principio general 
que informa nu'estras ord_enaciones jurí
dicas al respecto es el .de que las obliga
ciones .civiles declaradas· por sell11.tencia se 
hacen efectivas de modo semejante al de 
las nacidas de los contratos. Pero de ahí 
no resulta que sea cabalmente aplicable 
al caso de autos la cita traída por el Tri
bunal en la providencia objeto del recur
so al expresar que 'cuando se trata de 
obligaciones bilaterales, ninguno de los 
contratantes está ert mora de cumplir lo 
pactado mientras el otro contratante no 
cumpla por su parte o se allane a cum
plir' (fl. 13). Si se estudia el acto que 
sirve al demandante para pedir se libre 

- el mandamiento ejecutivo - la senten
ci::t del Tribunal Contencioso - se ve que 
las varias obligaciones que por él se asig
nan a· parte y parte tienen causa jurídica 
divE~rsa. Así, se obliga al Departamento 
de Boyacá a pagar una indemnización de 
setecientos setenta y cinco pesos ($ 775) 
por perjuicios ocasionados, que se des
componen así: $ 5. 00 'valor de Ua zona 
ocupada por la carretera' (subraya .el sus
crito-; $ 50. 00 'valor de porción inutili
zada en el terreno'; $ 1i. 00 'valor de se-
menteras, árboles ...... .', etc.; $ 20.00 
f'IT!llor de una casita de rafa y paja .... ', 
etc. (fl. 5). Además se condena al De
partamento, como es de justicia

1 
'a en-

~ 
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tregar convenientemente cercados los te
rrenos de propiedad del actor, en la par
te que linda con la faja ocupada por la ca
rretera'. En cambio, a la parte deman
dante se impone una única -obligación, que 

. es la de 'otorgar al Departamento la es· 
critura de propiedad de la zona ocupada 
por la carretera', medida ésta a la cual, . 
desde luego, !lO se puede hacer reparo al-
guno. - · 

"Así las cosas, es evidente que las obli
gaciones de una y de otra parte no son 
conmutativas, es decir, la obligación que 
tiene la parte áctora de transferir la pro
piedad de una faja de terreno no tiene co
mo causa la obligación de indemnizar Ull11.a 
série de perjuicios que se impone a la par
te demandante. Se observa, pues, que la 
indemnización que corresponde específica
mente como equivalente a la ocupación de 
la faja de terreno, es tina mfll1lima -parte 
de la indemnización total que resulta de 
una pluralidad de perjuicios". 
· La Sala acoge por encontrarlo estricta
mente jurídico el concepto transcrito del 
distinguido funcionario que representa 
ante la Corte los intereses. de la parte de
mandada. Y a esta misma Sala en auto 
de 17 de junio de 1938; en un caso simi
lar al que ahora se debate, dijo lo siguien
te: "Las argumentaciones de los renre
sentantes del Departamento del Tolima 
sobre que el señor González no puede exi
gir ejecutivamente el cumplimiento de la 
obligación a cargo del Departamento por
que no ha cumplido por su parte las pres
taciones a que está obligado conforme a 
la sentencia, no tienen fundamento, por
que la obligación que del punto ·tercero 
de la sentencia surge contra la entidad · 
nombrada de pagar al ejecutante deter
minada suma dentro de los seis días si
guientes a la ejecutoria del fallo; no está 
sujeta a condición alguna ni al evento de 
determinadas circunstancias, sino que es 
clara y actualmente exigible. Para el 
cumplimiento de las obligacionés que del 
fallo surgen- contra el señor González y 
en favor del Departame11.to, éste tiene por 
su parte los medios legales para hacerlas 
efectivas, pero no puede sujetarse el de
recho del expresado señor González al 
ejercicio de las acciones que correspon
den al Departamento. 

"La obligación que emana contra el 
Departamento del Tolima de la sentencia 
de la Corte, es una obligación de conde
na, a la cual no pueden aplicarse por ana
logía las disposiciones relativas a los con
tratos bilaterales. Si el Departamento 
con fundamento en la mis:lrul sentencia 
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tiene motivos para enervar la acción eje- han confundido los . térmi:~os obligaci6:n y 
cutiva iniciada por el señor González, pue- contrato. Las obligaciones nacen de la 
de hacerlos valer en el incidente de ex- ley, de los. contratos, de los cuasicontra
cepciones, donde tiene amplísimo campo tos, de los delitos y de los cuasidelitos. 
para la defensa de sus derechos". . Es, pues, el contrato una de las fuentes 

La tinosa observación hecha por el dis- de las obligaciones, su causa más frecuen-
, tinguido representante del 'Ministerio Pú- te. La obligación es el género y el con
blico, de que la sentencia del Tribunal de trato la especie. Cuando el contrato ge
Io Contencioso Administrativo fijó expre- nera obligaciones recíprocas, se llama bi
samente el plazo de seis días para el cum- lateral, calificativo que , no cuadra a la -
plimiento de la obligación impuesta al De- obligación, la que como relación jurídica 
partamento, de pagar la suma de la in- en virtud de la cual una parte tiene que 
demnización, y de que para el cumpli- dar, hacer o no hacer alguna cosa en fa
miento de la obligación impuesta al de- vor de otra, presenta fisonomía unilate
mandante, no fijó plazo alguno, es deci- ral. La ley habla de obligaciones condi
siva en el presente caso para sostener cionales, a término, alternativas, faculta
que sí se trata de una oblig3:ción actual- tivas, de género, solidarias, divisibles e 
mente exigible y· que procede por tanto· el indivisibles, pero no dé obligaciones hila
mandamiento de· pago solicitado por el terales. E~n el tecnicismo jurídico se habla . 
actor. a veces de acto bilateral, para contraponer 

En su alegato ante la Corte el persone- esta noción a la de acto unilateral, o sea 
. ro del demandante sostiene que la conde- aquel en que sólo interviene U'na parte. 
na hecha en el fállo que sirve de recaudo Así. diremos que el testamento es un acto 
tiene dos causas diversas: la de reparar unilateral, porque en él sólo interviene el 
un perjuicio o daño causado, y la de pa- testador, y que el depósito es un contra
gar una suma a trueque del beneficio de to unilatf\ral, porque en él sólo se obliga 
haberse servido el Departamento de una el depositario, y es un aeto bilateral por
zona cuyo dominio se propuso alcanzar que en S'J. formación hay acuerdo de va
mediante la ocupación de hecho. Que la luntades. 
sentencia en lo que mira al pago de per- Por lo Qtlé se deja exouesto, la Corte 
juicios no es.tá sujeta- a modalidad algu- Suprema de Justicia, Sala de Negocios 
na, y es una obligación que debe cumplir Generales, revoca el auto apelado y en su 
el departamento en el preciso término de lugar resuelve: ' 
seis días, como lo dispone el fallo aludido. 

Considera la Sala: · Líbrese mandamiento de pago nor la 
Examinada la parte expositiva del fa- vía ejécutiva a favor de Arcadio Martín 

llo tantas veces citado se ve claramente y en contra del Departamento de Boyacá 
que la obligación de pagar la suma de por la cantidad de setecientos setenta pe
$ 775.00 moneda legal impuesta al Depar- sos moneda legal, más los intereses <;.o
tamento de Boyacá, no tiene como única rrespondientes a la mora a partir de la 
causa jurídica la owpación de hecho de fecha en que se venció el ·plazo de seis 
la zona de que se ha hablado. Hay tam- días señalado en la sentencia que sirve 
bién otros perjuicios provenientes de esa de recaudo ejecutivo, intereses que se Ji
misma ocupación. Justo es, pues, que en quidarán a razón del seis por ciento (6 
lo que respecta al pago de la suma en que por 100) anual. Intímese al deudor que 
fue avaluada dicha zona, o sea la cantidad debe nombrar oportunamente secuestre Y 
de $ 5.00, no se considera exigible la obli- un avaluador de los bienes que haya lu-
gación mientras el demandado no cumpla gar a embargarle con las advertencias "-
la recíproca que le impone el fallo en el contenidas en el numeral 39 del artículo 
punto tercero arriba copiado. Pero en lo 997 del Código Judicial. 
demás no cabe el mismo criterio, ya que 
no hay razón por qué estimarlo condicio- , Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
nado al otorgamiento de que se habla en . j . 
ese punto 39 · . ~{:l, J.u!ln A. IDolllladlo ~· --:· .An~ba] Cari!lloso 

En el auto apelado se habla de obhga-tMJ~Gaitan-Arturo Ta]p!!as Pilonuda = Ma~ 
ciones bilaterales, lo cual deja ver que se ~ltl1llel JPineda GarridQv Srio. 
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MULTAS 

tes, como el recurso de reposición y el de 
alzada. Que la decisión inapelable de que 
se habla en el citado artículo 310 no es la 
que impone la multa, sino la que resuelve 
la reclamación. Que de interpretarse la 

El auto que impone una multa 
no es susceptible del recurso de 
apelación, sino únicamente del 
de reposición, conforme al art. 
310 del Código de Régimen Polí
tico y Municipal; 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, noviembre vein
tiuno de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Jua~ 
A. Donado V.) 

. disposición legal precitada como la enten
dió el Tribunal, resultaría el absurdo de 
que se puede condenar sin oír y vencer 
al penado. Que si se llega a la conclusión 
de que no hay disposición aplicable al ca
so contemplado, habría que acudir a las 
dis¡:;osiciones que regulan casos semejan
tes, como el art. 401 del Código Fiscal. 

En auto de fecha 16_, de septiembre del 
corriente año, el Tribunal Superior de Bo
gotá, con apoyo en el artículo 82, inciso 
69 , del Código Judicial, impuso al Juez 
ejecutor, doctor Eliseo Pinto, una multa 
de diez pesos, por desobediencia. De esta 
providencia se dio por sabedor el multa
do. En 18 del misino septiembre .el doc
tor Nicolás Montejo, como personéro del 
doctor Eliseo Pinto, presentó escrito en el 
qUe interpone apelación contra el citado 
auto de 16 de,septiembre, en la parte que 
impone la multa. El Tribunal citado en · 
proveído de 23 del propio mes de septiem
bre dispuso: "Se reduce a cinco pesos la 
multa d~ que trata el allto reclamado, y 
se niega el recurso subsidiario de apela
ción interpuesto", Contra este proveído 
h~zo valer el doctor Montejo el recurso de 
reposicipn, que no prosperó, pero en cam
bio, el Tribunal dispuso que a costa del 
interesado se expidieran las copias que 
en subsidio había solicitado para los efec
tos del recurso de hecho. 

En tiempo hábil para hacerlo, el recu
rrente presentó a esta Sala de Negocios 
Generales, con la copia de las piezas que 
se especifkan en el artículo 513 del Códi
go Judicial, un escrito en el que expone 
los fundamentos que cree tener a que se 
le conceda la apelación denegada. 

Esos fundamentos puedeh resumirse 
así: Que el artículo 310 del Código de Ré
gimen Político y Municipal en ninguno 
de sus incisos dice que el proveído en €1 
cual se impone una multa, sea inapela- · 
ble. Que, por el contrario, esa disposición 
deja campo para que el multado pueda 
ejercer las garantías procesales pertinen.: 

Considera la Sala : 
El artículo 310 defCódigo de Régimen 

Político y Municipal es suficientemente 
claro en el sentido de que contra la provi
dencia que impone una multa, por vía co
rreccional o disciplinaria, sólo cabe el re
curso de reposición. Es inaceptable la te
sis que distingue, para los efectos de la 
apel:::tción, entre la resolución en que se 
impone la multa y la que resuelve la re
clamación. Si en la mente del legislador " 
hubiese estado que era apelable la prime-
ra, no habría elevado a la categoría de 
inapelable la decisión recaída a la solici
tud de reposición. Porque, ¿cómo se ex-
plicaría. que por el hecho de mediar ésta; 
se cerrase la 'puerta a otro recursQ que 
existiría, en sentir del recurrente, si no 
se hubiera reclamado? O habría que lle
gar a esta conclusión, inaceptable por in
jurídica·: . la providencia impositiva de 
multa es apelable a condición de que se 
reclame. N ó, no puede ser ese el pensa
miento del legislador. Por la naturaleza 
de la providencia en cuestión, se le quiso 
sustraer del recurso de alzada, y para no 
dejar indefenso al multado, se le recono
ció en cambio, el- de reposición. Fácilmen
te se explica el carácter de inapelable dei 
auto en que se impone una multa. Tráta
se de una medida correccional o discipli
naria que ha menester, p'ara su eficacia, 
ejecución inmediata, una vez resuelta des
favorablemente la reposición. Y no vale 
argüír que con este procedimiento se con
dena al multado sin haberlo oído y ven
cido en juicio,, ya que. aquí no se contem
pla el caso de la aplicación de una pena, 
a virtud de la jurisdicción penal propia
mente dicha .. Trátase simplemente de la 



aplicación de una medida disciplinaria, 
para cuya eficacia, se repite, hay que 
prescindir de los largos trámites de un 
juicio, y a_un de los menos largos, pero 
siempre ocasionados a dilación, del recur
so de alzada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, de
clara bien denegado el recurso de apela
ción interpuesto por el recurrente contra 

Jf1U)OllCTIAlL 

el auto que le impuso una multa. Pónga
se en conocimiento del inferior para que 
conste en los autos. 

Notifíquese y cópiese. 

Jfuanu A. IDonua«llo V. -- Anuiball Call'dloso 
· Gaitánu - All'tull'o 'll'a]plias JP>ñllonuñeta.-Ma
muell Pineda Ganido, Srio. 
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SE REPONE UN AUTO ANTERIOR-ACCIONES DE SOCIEDADES TRASFERENCIA 
DE ACCIONES NOMINALES-CAUCION DE SANEAMIENTO 

1..:_La acción en una sociedad no es 
un derecho de crédito, sino apenas un 
derecho de. partición en la sociedad, va
riable y esencialmente aleatorio. El ac
cionista no puede hacer efectivo contra 
la compañía como crédito a cargo de la 
misma el valor de su acción. Esta ape
nas le da derecho para participar en los 
beneficios que puedan obtenerse, y en 
la distribución de los haberes sociales 
cuando se haga la liquidación. De tal 
manera que si no hay beneficios nada 
recibirá, y si al liquidarse ·la compañía 
no hay haberes que distribuír, tendrá 
que resignarse a que realizó una mala 
operación. Otro es el cri~erio con el obli
gacionista. Este sí es un verdadero acree.. 
dor de la compañía, como que su título 
le da derecho para exigir el pago de lo 
que se le debe, a medida que se suce
dan los vencimientos, sin consideración 
a lo que resulte en materia de utilidades. 
Y en la liquidación de la empresa goza
rá del privilegio que tienen todos los 
acreedores, de que se considere el capi
tal social un verdadero fondo de garan
tía para ellos. - 2.-La trasferencia de 
una acción nominal se verifica como lo 
indica el artículo 576 del C. de Comer
cio, por inscripción o por endoso sin ga
rantía. Cuando se da en prenda una ac
ción de tal naturale·za se opera, sin du
da, una trasferencia, si bien no hay tras
misión de dominio. - 3.-La caución de 
saneamiento se otorga en favor del eje
cutante para responderle de que los bie
nes denunciados son de propiedad del 
ejecutado, y suficientes para el pago de 
la deuda. Para que tal caución -cuan
do consiste en acciones nominales- lle
ne su objeto, esto es, para que garanti
ce el derecho que persigue el demandan
te, debe rodearse de todas. las formali
dades que indica la ley a fin de que se 
tenga por bien hecha la trasferencia. Si 
falta una de esas formalidades, si, como . 
en el caso de autos, no se dio ningún 
aviso a la entidad emisora, la fianza no 
se perfeccionó, y, por ende, no nació pa
ra el ejecutado el derecho de oponerse 
a que se le embargaran nuevos bienes. 

Corte Suprema de Justicia-Sq:la 'de Nego
cios Generales - Bogotá, febrero veinti
dós de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan . 
A. Donado V.) 

Hernán Moreno M., como apoderado es
pecial de' José Luis Molina, condición que 

· se le reconoce, ha pedido reposición del 
auto proferido por esta Sala con fecha de 
29 de octubre de 1940, en el ejecutivo se
guido por el expresado Molina contra el 
Departamento de Antioquia, auto por el 
cual se revoca el de 31 de julio de 1939 
dictado por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Medellín. 

Las razones en que el reposicionista 
funda su solicitud, encaminada a que se 
confirme la providencia últimamente ci
tada por la cual se decretó el embargo de 
la cantidad de nueve mil pesos ($ 9.000), 
pueden sintetizarse ·así: 

a) La fianza de saneamiento no se ha 
perfeccionado, pues tratándose, como se 
trata, de acciones nominales se necesita 
para la trasferencia, según el artículo 576 
del C. de Co., la formalidad de la inscrip
ción o la del endoso sin garantía. Ade
más, el artículo 35 de la ley 58 de 1931 es
tatuye: "La enajenación de los derechos 
nominativos se perfeccionará por el solo 
consentimiento de los contratantes, pero 
para que este acto surta sus efectos con 
relación a la compañía y a extraños, ve
rificándose la. tradición, se requiere la so
lemnidl!d del registro. 'Este lo verificará 
la Sociedad en virtud de un documento 
que el tradente le envía, y que se denomi
na. carta de traspaso. 

"En todo caso queda el· derecho de re
tracto qué establezcan las sociedades en 
sus estatutos". 

b) La acción es un derecho de crédito 
y como tal se Je deben aplicar los princi
pios generale¡:¡ que rigen los derechos de 
crédito, entre los cuales están los artícu
los 2414 y 1960 del Código Civil, que no 
se han tenido en cuenta en el . presente 
caso. 

e) Las acciones' ofrecidas en garantía 
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aparecen como bien de propiedad del De
partamento de Antioquia; por consiguien
te para poderlas dar en prenda era nece
sario que la Asamblea de Antioquia, co
mo administradora de los bienes depar
tamentales, autorizara al Gobernador pa
ra gravar tales acciones, y esa autoriza
ción se echa de menos. Tampoco aparece 
que el Gobernador, como jefe de la Ad
ministración Departamental, hubiese cons 
tituído la prenda. 

eh) Ni el Fiscal del Tribunal ni ningún 
agente del Ministerio Público puede gra
var los bienes departamentales con hipo
teca ni con prenda. 

Aunque alterando el orden de las razo
nes sintetizadas advierte la Sala que no 
comparte el parecer del reposicionista en 
cuanto afirma que la acción es un dere
cho de crédito, y piensa, por lo mismo, 
que no vienen al caso los artículos del Có- · 
digo Civir ya citados. Cree, con Heinshei
mer, que es apenas un derecho de partí

. cipación en la sociedad, derecho variable 
y esencialmente aleatorio. El accionista 
no puede hacer efectivo contra la com
pañía como crédito a cargo de la misma, 
el valor de su acción. Esta apenas le da 
derecho para participar en los beneficios · 
que puedan obtenerse, y en la distribu
ción de los haberes sociales cuando se ha
ga la liquidación. De tal manera que si 
no hay beneficios, nada recibirá, y si al 
liquidarse la compañía no hay haberes 
que distribuír, tendrá que resignarse a 
que realizó una mala operación. 

Otro se el criterio con el obligacionis
ta. Este sí es un verdadero acreedor de 
la compañía, como que su título le da de
recho para exigir el pago de lo que se le 
debe, a medida que se sucedan los venci
mientos, sin consideración a lo que resul
te en materia de utilidades. Y en la liqui
dación de la empresa gozará del privile
gio que tienen todos los acreedores, de 
que se considere el capital social un ver
dadero fondo de garantía para ellos. 

En el auto que se reconsidera, después 
de trascribir el de fecha 5 de octubre de 
1938 del Tribunal de Medellín, se dijo: 

"Es, pues, incuestionable que la caución 
de saneamiento fue ofrecida por el Agen
te del Ministerio Público y aceptada por 
el Tribunal. Tratándose, como se trata, 
de una caución prendaria,. quedó perfec
cionada con la entrega del título y 111 
aceptación ya dicha. Como lo observa el 
señor Procurador DelEgado en lo Civil, si 
algo faltara sería cuando mucho la comu
nicación del Tribunal al Banco, dándole 
cuenta de la constitución de la prenda, lo 
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que en rigor no era esencial para la per
fección del acto jurídico. Pero, en· tod~ 
caso, era esta una función propia del Trio 
bunal, cuyo incumplimiento no puede re
dundar en perjuicio de la parte ejecu
tada". 

El concepto expresado, de que la cau
ción prendaria quedó perfeccionada con 
la entrega del título y la aceptación que 
de aquella hizo el Tribunal, no es exacto 
en el presente caso, en el que se trata de 
una acción nominal, cuya trasferencia, si
quiera fuese a titulo de caución prenda
ria, no podía verificarse sino como lo in
cUca el artículo 576 del Código de Comer
do; por inscripción o por endoso sin ga
rantía. Y es que cuando se da en prenda 
una acción como la especificada, se ope
ra, sin duda, una trasferencia, si bien no 
hay trasmisión de dominio. De indiscuti
ble exactitud sería aquel concepto st s~ 
tratara de acciones al portador, para cu-

-ya trasferencia basta la simple tradición 
manual. Ahora bien, la omisión apuntada· 
impide la efectividad de la caución ofre
cida ya ceptada, ya que mientras no se 
cumpla la formalidad pretermitida la 
compañía emisora de la acción de que se 
trata ha de considerarla libre de todo 
gravamen, y consecuencialmente deberá 
atender cualquier, orden de embargo que 
se le comunique por otro juez, en· relación 
con ese título. -

La caución de saneamiento se otorga 
en favor del· ejecutante, para responderle 
de que los bienes denunCiados son de pro
piedad del ejecutado, y suficientes para 
el.pago de la deuda. Para que la tal cau
ción -cuando consiste en acciones nomi
nales- llene su oójetivo, esto es, para 
que garantice el derecho que persigue el 
demandante, debe rodearse de todas las 
formalidades que indica la ley a fin de· 
que se tenga por bien hecha la trasferen
cia. Si falta una de esas formalidades, si, 
como en el presente caso, no se ha dado 
ningún aviso a la entidad emisora, la 
fianza no se ha perfeccionado, y, por en
d€, no ha nacido para el ejecutado el de
recho de oponerse a que se le embarguen 
nuevos bienes. 

El artículo 35 de la ley 58 de 1931 arri
ba trascrito, serviría, sin duda, para re
forzar la tesis anterior; pero no se le pue
de tener en cuenta porque cuando la cau
ción fue aceptada aún no regía esa ley. 

Las. otras .razones alegadas habrían si
do oportunas para solicitar la reposición 
del proveído en que se aceptó la caución, 
el cual es hoy ley del proceso. Como se 
desprende de lo que viene dicho, se con-
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templa el caso. de una caución aceptada, 
pero que aún no puede considerarse le
galmente constituída, por ausencia de re
quisitos indispensables para que se le con
sidere tal. 
· Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de la 
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ley, revoca por contrario imperio el pro
veído reclamado, y en su lugar confirma 
el auto del Tribunal Superior del Distri
to Judicial de Medéllín fechado el 31 de 
julio de 1939. · 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
.Juan A. Donado V. - Aníbal Cardos{JI 

Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta.-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppda:d. 
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SALA CIVIL DE UNICA I-NSTANCIA 

ACCION DE PERJUICIOS- CONTRATOS PARA LA CONFECCION DE UNA OBRA 
MATERIAL- DOCTRINA JURIDICA SOBRE ELLOS 

l. En los contratos para la confec
ción de una obra materiál. si uno de 
los contratantes no se desprendió en 
ningún tiempo de la propiedad de 
los materiales empleados, sino que 
siguió· siendo dueño de ellos y auto
rizó su empleo y adaptación en las 
obras que se haría en terrenos pro
pios, sin modificar el dominio o pro
piedad q:ue aquél tenía sobre los ele
mentos respectivos, resulta por ello 
indudable que tal contrato, en cuan
to a la ejecución de las obras que 
hayan de verificarse, tiene para las 
partes el carácter de un arrenda
miento, y en esta condición la pér
dida de _ la materia suministrada, y 
lógica y consecuencialmente la de 
la obra misma, es, según la doctrina 
de los artículos 2053 y 2057 del C. 
C., de quien ordenó la pbra y sumi
nistró la materia principal. De acuer
do con esos artículos, las materias 
perdidas y la obra realizada con las 
mismas, perecen para su dueño · y 
no para el arrendatario o para quien, 
como este último, no tenía el carác
ter o condición de propietario de las 
mismas materias u obras. Y al de-. 
cir la ley que la pérdida de la mate
ria principal recae sobre su dueño, 
regula también la pérdida, en su ca
so, de la obra efectuada con aque
lla materia:, porque el mismo artícu
lo 2057 habla de una y de otra cosa, 
sin distinguir modificar, para los va
rios casos, el alcance de la norma. 
Aquel principio legal tiene una ex
cepción consistente en la responsa
bilidad del artífice cuando la mate
ria perece por su culpa o por la de 
las per~onas que le sirven. - 2.
Cuando se trata de contratos para 
la ejecución da una obra material 
no es pertinente la doctrina del art. 

1730 del Código Ci~il. pues debe 
ate:1derse a las normas especiales 

_consignadas en los artículos 2053 y 
2057, antes citados. · 

Corte Suprema de Justicia - Sala Civil de 
Unica Ir..stancia - Bogotá, octubre vein
tiocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Aníbal 
Cardoso GaHán) 

El señor Procurador General de la Na
ción, Delegado en lo Civil, propuso de
manda, a nombre de ésta y contra la 
Compañía del Puerto y Terminal de Ba
rranquilla, S. A., la Raymond Concrete 
Pile Company y la Wiston Bros. Compa
ny, representadas por el señor Roberto 
H. Pa_rrish, ciudadano saxo-americano, 
mayor y residente en esta ciudad, para 
que con su citación y audiencia, y previos 
los trámites de un juicio ordinario, se dis
ponga, por sentencia definitiva, lo si
guiente: 

"a) Que las Compañías demandadas es
tán obligadas solidariamente a rebajar 
del precio total de las obras de Bocas de 
Ceniza, estipulado en el contrato de 30 de 
mayo de 1933 y que consta en la escritu
ra pública número 1954 de 20 del mismo 
año, en la Notaría 3~ de este Circuito, el 
valor de 484 metros del tajamar occiden
tal que no han entregado ni pueden en-
tregar al Gobierno, o sea la suma de 
266.200.00 dólares, moneda de los Esta
dos Unidos de Norte América. 

"b) Que deben pagar la suma que se 
acreditare como indemnización de perjui
cios por la infracción parcial de los con
tratos de que trata este escrito. 

"e) Que se ordene entregar a la Nación 
la suma retenida por el Banco de la Re
pública, por los motivos consignados en 
el hecho vigésimo primero. 

r 
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"d) Qúe se les condene en costas, si hi
cieren oposición temeraria". 

En subsidio se impetraron estas decla
raciones: 

"a) Que por cuanto que las Compañías 
demandadas se obligaron a entregar ha,s
ta 500.000 yardas cúbicas, y a virtud del 
deslizamiento del terreno sobre el cual se 
había empezado a construír el tajamar 
occidental, por el derrumbamiento de és
te y por la fuerza de la corriente encau
zada del río se eximieron de esa obliga
ción, deben reembolsar al Estado de Co
lombia la suma que dejaron de gastar o 
invertir por este concepto, y cuyo monto 
se acreditare durante el curso del juicio. 

"b) Que se las condene en costas, en el 
evento de oposición temeraria". 

Como hechos básicos del libelo; relacio
nó los siguientes: 

"Primero. El señor Ministro de Obras 
Públicas, en representación de la Nación 
y con todas las autorizaciones y formali
dades legales, celebró varios contratos 
con el señor Roberto H. Parrish, en su 
calidad de representante de la Comp~ñía. 
del Puerto y . Terminal de Barranquilla, 
S. A., domiciliada en el Estado de Dela
ware; de la Raymond Concrete Pile Com
pany, domiciliada en el Estado de Nueva 
Jersey, y de la Winston Eros. Company, 
domiciliada en el Estado 'de Minnesota, 
de los Estados -Unidos de América, rela
tivos a la ejecución de las obras de cana
lización de las Bocas de Ceniza, construc
ción de un puerto provisional, marítimo 
y fluvial en la ciudad de Barranquilla y 
otros fines. 

"Segundo. En dichos contratos, la pri
mera de las referidas sociedades se de
nominó la Compañía, y las dos últimas 
fueron designadas con el nombre de las 
casas constructoras. 

"Tercero. Tales contra tos fueron cele
brados, el primero, el_ 30 de mayo de 1933; 
el segundo, el 11 de octubre de 1935; el 
tercero, el 8 de abril de 1936, y el cuarto, 
el 7 de abril de 1937, y aparecieron pu
blicados en los Diarios Oficiales números 
22.450, 23.056, 23.282, y 23.486, de 29 de 
noviembre de 1933, 10 de diciembre de 
1935, ·14 de septiembre de 1936 y 24 de 
mayo de 1937, respectivamente, y cons
tan, en su orden, en las siguientes escri-
turas· públicas: · 

a) Número 1954 otrgada ante el Nota
rio 39 de este Circuito el día 20 de no
viembre de 1933; b) Número 1849 de 13 
de noviembre de 1935, otorgada ante el 
mismo notario; e) Númer-o 1292 de 27 de 
julio de 1936, otorgada ante la misma no-
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taría; y d) Número 812 de 15 _de mayo 
de. 1937, otorgada ante el referido nota
rio 3Q 

"Cuarto. Al final del artículo 2Q del con
trato primeramente citado, o sea el que 

·se publicó en el número 22.450 del D. 0., 
s¿ estipuló que "Lá compañía queda au
torizada para retrasar la construcción del 
tajamar oriental 'asumiendo aquélla los 
riesgos que .pueda ocasionar esta deter
minación' y .en este caso se le extenderá 
el término para la entrega de este taja
mar en nueve (9) meses más sobre los 
veinticuatro' (24) meses estipulados en el 
artículo 59 

"Quinto. La estipulación que acaba de 
insertarse se hizo porque los represe.n
tantes del Gobierno estimaron y así se lo 
hicieron saber a la Compañía y a las ca
sas constructoras, que la obra de cons
trucción de ambos tajamares debería ade
lantarse simultáneamente, porque era pe
lig-roso /adelantar únicamente el taj;;tmar 
occidental, retardando el oriental, porque 
aquél en la .parte que penetraba al mar 
quedaba solo y aislado, expuesto a ser 
destruído por el embate impetuoso de las 
olas. · 

"Sexto. Los contratistas ál reservarse 
el derecho de construír aisladamente el 
tajamar occidental, tenían en mira, su
primir· completamente el tajamar orien-

- tal, si ello era posible, y así emprendie
ron primero 'la construcción de aquel ta
jamar, y sólo acometieron la del tajamar 
oriental cuando la del occidental estaba 
muy adelantada mar adentro, y se vio que 
la construcción del oriental era indispen
sable para el éxito de las obras. 

_,,Séptimo. De acuerdo con el contrato 
de 30 de mayo de 1933, las expresadas 
compañías se obligaron ·solidariamente a 
construír y a entregar, entre las obras 
proyectadas para la Canalización de Bo
cas de Ceniza, dos tajamares completa
mente terminados, mediante la construc
ción de 1.600 metros del tajamar en el 
lado·. oécidental del · río Magdalena y de 
800 metros en el lado oriental del mismo 
río. 

"Octavo. La construcción del tajamar 
occidental había avanzado hasta su ex
tremidad, o sea hasta completar los 1.600 
metros estipulados en el contrato, aunque 
no se hallaba· completo en cuanto a sus 
dimensiones transversales, cuando el día 
30 de agosto~ de 1935, sin que mediara 
oleaje, ni vientos fuertes, ni crecientes 
del río, se derrumbó en su parte extrema 
una extensión aproximada de 200 metros; 
en la noche de ese mismo día se derrum-
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baron unos 150 metros más, y en los días 
siguientes otros 80 metros, completándo
se así un total de 430 metros de tajamar 
destruí do. 

"Noveno. Más tarde, en los días 7, 8 y 
9 de diciembre del mismo año, un fuerte 
oleaje dispersó 50 metros más del extre
mo norte del tajamar occidental, comple
tándose así un total de 484 metros de ta
jamar destruído en el extremo norte del 
tajamar ·occidental. Los contratistas en 
presencia de esta última destrucción, com
prendieron entonces la necesidad de re
forzar las extremidades de los tajamares, 
y en efecto· así lo hicieron, empleando 
bloques de piedra de gran peso. 

"Décimo. En la época en que estos 484 
metros de tajamar fueron destruídos, la 
obra del tajamar ocCidental se encontra
ba inconclusa y defectuosa, pues no se 
había terminado en cuanto a las dimen
siones transversales, ni la basculación se 
había practicado en la forma estipulada 
(numeral 29 del Anexo A) del contrato 
de 30 de mayo de 1933). 

"Undécimo. La compañía fue preveni
da constantemente por el ingeniero su
pervigilante de Bocas de Ceniza, en cuan
to al método defectuoso de basculación 
que venía empleándose, el cual consistía 
en arrojar piedra y tierra pequeña por un 
lado del tajamar y piedra grande por el 
otro, ya que este método era perjudicial 
para la estabilidad de la- obra, y no esta
ba de acuerdo con el contrato.· 

"Duodécimo. La destrucción de los 484 
metros de que se habló, se debe a hechos 
y omisiones de los contratistas. 

"Décimotercero. Para la ejecución de 
tales obras· se estipuló el precio de 550.00 
dólares por cada metro lineal del tajamar 
occidental y 500.00 por cada metro lineal 
del tajamar oriental (art. 29 - del contra
to de 30 de mayo de 1933). 

"Décimocuarto. Computando el precio 
dE: costo de los 484 metros y no entrega
dos del tajamar occidental a razón de 
550.000 dólares arroja un costo total de 
266.200.00 dólares. De esta suma corres
pondió a las casas contratistas un aporte, 
de 159.720.00 dólares y al gobierno la su
ma de 106.480.00 dólares. 

"Décimoquinto. De acuerdo con el con
trato de 30 de mayo de 1933 (artículo dé
cimoprimero), el aporte de las casas con
tratistas devenga un interés del 6% anual 
desde la fecha en que se considere inver
tido, según se ve de los certificados ex
pedidos por los ingenieros supervigilan
tes del gobierno. 

"Décimosexto. Los intereses correspon~ 
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dientes al aporte de las casas contratis
tas relativos a los 484 metros de la parte 
del tajamar destruídos ascieden desde el 
19 de septiembre de 1935 hasta el 11 de 
diciembre de 1936 a la suma de $ 12.271.-
97. 

"D~cimoséptirno. En el artículo 2Q del 
contrato publicado en el ·D. O. número 
23.450 se estipuló lo siguiente: 

'Los cambios o modificaciones que se 
quieran introducir al proyecto determi
nado en los Planos Generadores y en las 
Especificaciones de que habla el artícu
lo anterior, para que sean válidos deben 
acordarse por escrito entre el Gobierno y 
la Compañía. Si cualquiera de tales vcarn
bios disminuyera el costo de las obras, el 
valor de esta disminución será determi
nado y comTenido por escrito entre el Go
bierno y la Compañía y será deducido del 
precio total del contrato estipulado en el 
artículo tercero. Si cualquiera de tales 

· cambios aumentare el costo de las obras, 
el valor de este aumento será determina
do y convenido por escrito entre el Go
bierno y la Compañía, y aumentado a la 
cifra total estipulada en el artículo ter
cero corno precio de las obras. 

En el caso de que se cambiare la lon
gitud de cualquiera de los tajamares, o 
de ambos, de acuerdo con .las estipulacio
nes que p:receden, el aumento en los cos
tos de construcción, o la _disminución en 
el valor convenido de las obras, según el 
caso, será corno sigue: tajamar occiden
tal, quinientos cincuenta dólares (550) 
por ca_da metro lineal de tajamar; taja
mar oriental, quinientos dólares (500) 
por cada metro lineal de tajamar'. 

"Décimoctavo. La falta de entrega al 
Gobierno de los 484 metros de la parte de 
tajamar 'destruída en la faja occidental 
implica un cambio en la longitud de éste 
que lo disminuye en la cuantía ya expre
sada de 484 metros. 

"Décimonoveno. Conocida la destruc- · 
ción por las partes contratantes, el Go
bierno se reservó en las cláusulas 4~ y s~ 
de -la modificación introducida al contra
to primitivo, en contrato de 7 de abril del 
presente año, el derecho de acudir a la 
Corte Suprema de Justicia para reclamar 
se rebaje, del precio del contrato primiti
vo de fecha 30 de mayo de 1933, el valor 
de los 484 metros referidos, en la forma 
siguiente: 

"El artículo 49 del antes citado contra
to (se refiere al contrato de 11 de diciem
pre de 1S36), quedará así: 
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'Cuarto. Para los fines del artículo sex..: intereses y amortización sobre la cuan
to del contrato principal, el gobierno, por tía total del contrato principal y sus su
el presente, les suministra a la Compañía plementales, es decir, un m~llón seiscien
Y a las casas constructoras el certificado tos ,veinte mil dólares moneda de los Es
de terminación de las obras a que se re- tados Unidos de Américá (US. 1.629.000) 
fiere el último párrafo de dicho artículo según las estipulaciones de los mismos. 
sexto, con la salvedad de que la compañía Los intereses devengados durante el pe
no entrega 484 metros del tajamar occi- ríodo de construcción, que deben ser pa
dental, y la reserva del Gobierno de re- gados dentro de los noventa días siguien
clamar ante la Corte Suprema de justicia tes a- la fecha del presente contrato serán 
la rebaja del valor de dichos 484 metros calculados a base de· los porcentajes de la 
del tajamar, del precio total del contrato. obra construídos según consta en los cer
El Gobierno se reserva igualmente el de- tificados mensuales de mensura de las 
recho de reclamar la indemnización de · obras, expedidos por los ingenieros super
perjuicios que crea exis~en a su favor por · vigilantes, sin tomar en cuenta, sin ero
la no entrega del referido trayecto del ta- bargo, las anotaciones hechas por dichos 
jamar occidental, sin que la Compañía ingenieros en cuanto al porcentaje que 
estime que dichos perjuicios sean de su representa la parte húndida del tajamar 
cargo ... ' occidental. · 

'Sexto. Como quiera que los últimos 
484 metros construídos en el extremo 
norte del tajamar occidental, han desapa
recido, y en consecuencia, la compañía y 
las casas constructoras no los entregan 
al Gobierno, éste se reserva los derechos 
que pueda tener, según el contrato prin
cipal de reclamar que se rebaje del precio 
del contrato el valor de dichos cuatro
cientos ochenta y cuatro metros. "El Go
bierno se reserva igualmente el derecho 
de reclamar la indemnización de perjui
cios que crea existen a su favor por la no 
entrega del referido trayecto del tajamar 
occidental, sin que la Compañía estime 
que tales perjuicios sean de su cargo. De 
conformidad con la. cláusula quince del 
contrato principal, el Gobierno acudirá a 
la Corte Suprema de Justicia para que 
decida si el Gobierno tiene o no derecho 
a esta rebaja y a la expresada indemni
zación de perjuicios, de acuerdo con las 
estipulaciones del contrato principal'. 

"Vigésimo. El plazo para la construc-· 
ción del tajamar occidental quedó venci
do el 11 de dicjembre de 1936, fecha del 
contrato consignado en la escritura nú
mero 812, de 15· de mayo del mismo. año, 
otorgada en la Notaría 3~ de Bogotá, al 
tenor de la cláusula 4~ del indicado con-· 
trato, tal como quedó en la reforma de 7 
de abril de 1937, inserta en la misma es-, 
critura. Por consiguiente, las Compañías 
están en mora de entregar la obra tal co
rno fue contratada. 

"Vigésirnoprirnero. En la. cláusula no
vena del contrato consignado en la escri
tura número 812, citada en el punto an
terior, se estipuló lo siguiente: 

'Noveno. El Gobierno hará los pagos de 

'En caso de que la decisión: de la Corte 
Suprema de Justicia en cuanto al taja
mar occidental, .conceda al Gobierno una 
rebaja sobre el precio. del contrato, los 
pagos de intereses y amortización que hu
biere· hecho el Gobierno con anterioridad, 
serán revisados y- ajustados de confor
midad con la decisión final. 

'Al recibo de cada uno de los pagos de 
que trata el inciso primero de la presen
te cláusula, hechos en el intervalo ante
rior a la decisión final de la Corte Supre
ma de Justicia, la Compañía y las casas 
constructoras suministrarán al Gobierno 
y a su satisfacción, una garantía banca
ria para garantizar su obligación de ha
cer la revisión y reajuste de los pagos en 
caso de que la decisión final de la Corte 
negare la rebaja, se cancelarán dichas 
garantías y los pagos de intereses y amor-

. tización continuarán haciéndose del modo 
estipulado en los contratos'. 

"Vigésimosegundo. El Gobierno ha efec
tuado puntualmente los depósitos estipu
lados en la cláusula trascrita en el punto 
anterior. 

"Vigésimotercero. Se estipuló que los 
contratistas harían el drag_ado 'que fuera 
necesario inicialmente para establecer un 
canal que fuera suficiente- para una na-

. vegación razonablemente segura, y que lo 
llevarían a .cabo por medio de 'una draga 
hasta obtener una profundidad de 10 me
tros (numeral 39 del Anexo A) del con
trato últimamente citado). 

"Vigésimbcuarto. Las aguas del río 
Magdalena, con la destrucción varias ve· 
ces mencionada de los 484 metros del ta
jamar occidental' y . el deslizamiento del 
terreno sobre el cual se había construído, 
arrastraron la barra que obstruía el paso 
de las Bocas de Ceniza, con motivo de lo 
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cual el nivel de las aguas bajó más de los mayo de 1933,, un contrato con la Com-
10 metros estipulados, habiéndose exóne- pañía del Puerto y Terminal de Barran
rada con ello las compañías contratistas quilla, S. A., la Raymond Concrete Pile 
de la obligación de hacer un dragado has-· Co. y la Winston Eros. Co., encaminado 
ta de 500.000 yardas cúbicas. a la terminación de las obras proyecta-

'~Vigésimoquinto. La Nación ha cum- da~ para la canalización de Bocas de Ce
plido por su parte de la manera más es- niza, la construcción de un puerto provi
tricta y legal, con todas y cada una de las sional marítimo y fluvial en Bar:ranqui
obligaciones estipuladas en los refet;idos lla, y la administración y explotación de 
contratos". tales obras por las Compañías contratis-

El actor señaló como disposiciones apli-· tas, hasta amortizar· las sumas que ellas 
cables los artículos 1602, 1603, 1610, nu- aportaran conforme a la negociación. Es
mera! 3Q, 1613, 1614, 1615, 1626, 1627, te contrato recibió las aprobaciones re-
2060, numerales 39 y 4Q, 2341, 2351, 2356 glamentarias; se· elevó a escritura públi
Y concordantes del Código Civil; y para ca por medio del instrumento número 
la acción subsidiaria, indicó los artículos 1954 de 20 -de noviembre de 1933 de la 
2313 y ss. y 1524 y concordantes del Có- Notaría 3'-' de Bogotá, y fue publicado en 
digo Civil y el principio universal de de- el Diario Oficial número 22.450. 
recho de que nadie puede enriquecerse La determinación de la naturaleza ju- ---
sin causa a costa ajena. rídica de este contrato constituye una de 

El apoderado especial de las entidades las cuestiones básicas que. la Corte ha de 
demandadas en Colombia, señor Roberto esclarecer en el presente fallo, puesto que 
H. Parrish, confirió poder al doctor Ma- de ese examen y de la solución a que en 
nuel Casabianca para su representación él se llegue se. desprenden consecuencias 
en el presente juicio, y con esa calidad que permiten fijar la posición de las en
contestó éste la demanda rechazando las,,..- tidades de::nandadas, y consecuencialmen
pretensiones aducidas en la parte peti- te resolver sobre la prosperidad de la con-
toria y oponiéndose a que la Corte haga troversia planteada. . 
las declaraciones principales y subsidia- Las estipulaciones de tal convención, a 
rías del libelo. cargo de la Compañía y de las casas cons

tructoras, las sintetiza así la ·Corte: 
ComJllletencia de la Corte 1Q Ejecutar dentro del período señala-

do por el artículo 5Q las obras proyecta-
La competencia de la Corte para cono- das en· el contrato encaminadas a termi-

cer de este asunto la fija el artículo 40 nar la c_analización de Bocas de Ceniza y ..,! 
del C. J., el cual dispone que la Sala Civil a la const::-ucción de un puerto provisio-
de Unica Instancia conoce privativamen- nal marítimo y fluvial en Barranquilla; 
te, en una sola instancia, de todas las 2Q Llevar a cabo estas obras de conformi
controversias provenientes de contratos dad con los métodos y la técnica moder
celebrados o que celebre la Nación con nos para tal clase de construcéiones; 39 
cualquier entidad o persona, aunque la Efectuarlas según los planos generales y 
Nación haya trasferido en todo. o en par- . de acuerdo con las especificaciones apro-
te sus derechos. badas por el Gobierno como partes inte-

lLa tramitacióll1. den juicio grantes del contrato; 4Q Someterse "en la 
Tanto el señor Procurador Delegado en . ejecución a la supervigilancia del Gobier

lo Civil como las entidades demandadas no, ejercida por medio de. ingenieros de 
hicieron uso 'del término probatorio, en el reconocida experiencia y reputación in
cual se produjeron las pruebas solicita- ternacional en esa clase de trabajos; 5Q 
das por ambas partes. · Presentar - como consecuencia de esta 

Surtidos los traslados, recibidos los ale- obligación - a la aprobación de los inge
gatos _y llenadas las demás ritualidades nieros supervigilantes los planos y es pe
del juicio, es llegada la oportunidad de cificaciones de las obras que mensualmen
proferir el fallo correspondiente, a lo cual te fuera construyendo, sin cuya aproba
se procede. ción no podían adelantarlas, a menos qu.e 

pasados 30 días del recibo por los inge-
NatUllraieza jUll:rídica de] coHlli:rato nieros, éstos guardaran silencio, actitud 

que implicaría su aprobación; 6Q Permitir 
El Gobierno de Cólombia, en su deseo ~ los ingenieros supervigilantes el libre 

de acometer la construcción de las obras acceso a todas las obras, en todo el tiem
conducentes a la apertura de las Bocas po de ejecución del contrato, prestándo
de Ceniza, suscribió en Bogotá, el 30 de les la ayuda que ellos razonablemente pu-



d'ieran requerir en el desempeño de sus 
atribuciones y deberes; · 79 Suministrar 
los elementos necesarios para la construc
ción de las obras, que el Gobierno no pu
diera ofrecer a las Compañías por care
_cer de ellas; 89 Prestar para la ejecución 
de tales trabajos la cantidad de 1.500.000 
dólares, según las especificaciones. del con
trato; 99 Empezar la construcción . de las 
obras dentro de un período de 60 días con
tados desde la fecha del perfeccionamien
to de la convención; y 109 Conservar la 
obra de los tajamares durante un año a 
partir de su terminación. _ 

El Estado se obligó para con las Com
pañías: 

19 A entregarles, 30 días después de 
perfeccionado el contrato, todas las obras 

..___ de Bocas de Ceniza ya construídas, junto 
con la maquinaria, equipos, materiales y 
elementos existentes en las obras, excep
tuando aquellos que las Compañías con
sideraran innecesarios; 29 Facultarlas pa
ra· ocupar y utilizar en orden a los fines 
del contrato, todos los terrenos que nece
sitaren para las obras, lo mismo que el 
usufructo de las canteras y los derechos 
de vía y contratos de arrendamiento re
queridos para los mismos fines; 39 Entre
garles y facultarlas para utilizar y ocu
par, con destino a la ejecución del propio 
contrato, todas las tierras y materiales 
necesarios para los trabajos del terminal 
provisional, servidumbres de paso y con-

-. tratos de arrendamiento que se requie
ren; 49 Entregarles igualmente el remol
cador Bastidas, acto que se llevaría a ca
bo en el puerto de Cartagena; 59 Prestar
les fuera de éstos elementos destinados 
a las obras y sin costo alguno para las 
Compañías y en las mismas condiciones 
del equipo existente en las obras, cuales
quiera otros elementos o equipos de cons
trucción que el Gobierno poseyera y no 
necesitare, y que fueran r_equeridos por 
l;:1s Compañías; 69 Pagar a las Compañías 
por la ejecución de las obras la suma de 
$ 2.500.00,0 oro americano al tipo de cam
bio colombiano; 79 Hacer que los ingenie-· 
ros supervigilantes expidieran a los con
trati~tas, mensualmente, un certificado 
po"r duplicado, previa la inspección que 
harían-del progreso de las obras, certifi
cado que contendría el porcentaje aproxi~ 
mado de la obra total terminada en el 
mes a que correspondiera la inspección; 
y 89 Pagar a las mismas el interés del 
6% anual sobre las cantidades que pres
tara en los términos y forma contempla
dos en el contrato. 

El estudio de las prestaciones consig-

-
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nadas en el contrato, que Ia Corte ha ex~ 
tractado en la forma que precede, pone 
de presente su condición· jurídica. Es bi
lateral, porque las partes contratantes se 
obligaron recíprocamente; y fue acorda· 
do para realizar una obra, porque en todo 
su texto se contempla este género de pres
tación. Esas características indican, pues, 
que se trata de ~n contrato para la "con· 
fécción de una obra material" y que a es
te respecto le son de obligada aplicación 
las disposiciones pertinentes del Capítulo 
89, Título 26, Libro IV del C. C. 

El señor Procurador, aunque no se re
fiere especialmente en su alegato a este 
aspecto del problema, con todo, parece 
coincidir en la anterior conclusión desde 
que al hablar de la causa petendi de la 
acción eje:rcitada la resume diciendo que 
las sociedades demandadas "se obligaron 
contractualmente pará con el Estado de 
Colombia a construír varias obras para 

'la apertura de Bocas de Ceniza y otros 
fines". -

La cuestión· planteada a la Corte 

El problema jurídico cuya decisión de
be hacerse en el presente fallo consiste en 
determinar a quién corresponde sufrir 
-si a la N ación o a las entidades con8-

-tructoras- las consecuencias del hundi-
miento ocurrido ·en el extremo norte del 
tajamar occidental y que hizo desapare
cer 484 metros de tal obra en el segundo 
semestre de 1935. 

Las alegaciones del señor Procurador 

En el hecho duodécimo del libelo se 
afirma que la .destrucción de los 484 me
tros de tajamar se debió a hechos y omi
siones de los contratistas. 

El señor Procurador hace hincapié, pa
ra fm1damentar la prosperidad de la ac
ción, en las disposiciones del Título 19, 
Libro IV del C. C. referentes a la pérdi
da de la cosa que se debe. Según lo- allí 
dispuesto, si el cuerpo cierto que se debe 
perece por culpa o durante la mora del 
deudor, la obligación .de éste subsiste, 
pero varía de objeto: el deudor es obli~ 
gado al precio de ia cosa y a indemnizar 
al acreedor (artículo 1731 del" C. C.) . 
. "Siempre que la icosa perece en poder del 
deudor, se presume que ha sido por he~ 
cho o culpa suya". (Art. -1730 ib.). Se 
trata de la presunción de culpa contrac
tual, proclamada por la generalidad de 
los expositores y por las modernas legis-
laciones. · 
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A cargo de la parte demandada estaba, 
pues -dice el Procurador- la prueba 
plena que . destruyera la presunción de 
culpa suya en la pérdida de los 484 me
tros de tajamar. 

El señor Procurador plantea este dile
ma: o se acepta que el deslizamiento de 
terreno que anotan los peritos fue la cau
sa inmediata del daño, o no se acepta. En 
esta última hipótesis no hay para qué ir 
más allá, pues no apareciendo la causa 
extrafía y generadora del hecho sigue pe
sando sobre el deudor la presunción de 
culpa en la pérdida del cuerpo c::ierto de
bido que pereció en su poder. Pero si se 
acepta lo primero, es preciso examinar 
cuál fue la capa de tierra deslizada, a 
efecto de saber si la obra construída so
bre ella presentaba suficiente garantía de 
seguridad, o si, por el contrario, hubo un 
error de conducta en el deudor al cons
truír la obra sobre una superficie expues
ta a deslizarse. 

Todo indica en el examen del fenóme
no ocurrido -continúa el Procurador
que la capa de tierra deslizada en el mar 
no fue otra que la formada al través de 
los años por las sustancias de distinta na
tura:leza depositadas· por la corriente del· 
río al desembocar en el océano. Así se de
duce de la lectura de los dictámenes de 
los peritos ingenieros Hernando Gómez 
Tanco y Ricardo Pérez. Hecho del cual se 
deduce esta conclusión: Si el deslizamien
to fue de la capa de aluvión y con ella se 
hundió el tajamar occidental en 484 me
tros, 'fue porque en esa extensión la obra 
se hallaba sustentada sobre aquella capa 
de aluvión. No hubiera ocurrido el hun
dimiento si la obra hubiera descansado 
en tierra firme, la que no se deslizó. 

"La culpa, el error de conducta del con
tratista en la construcción de la obra apa
rece, pues, de manifiesto. Ese error fue 
causa primera del hundimiento de la par
te de tajamar que se fue a las profundi
dades del océano junto con la débil base 
sobre que se había construído. El hecho 
natural del deslizamiento no fue, por tan
to, la causa única del daño ocurrido. Esa 
causa estuvo primero en el defecto de 
construcción -que se deja demostrado. De 
consiguiente, no quedó destruída, sino to
dc lo contrario, robustecidá, la presun
ción de culpa del deudor en la pérdida 
parcial del cuerpo cierto debido, hallán-. 
dose éste en su poder ... Su situación ju
rídica es, por tanto, la que señala el art. 
1731 del C. C., citado al principio. La 
obligación subsistió a pesar de aquella 
pérdida y el deudor es obligado al pre-
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cio de la cosa y a indemnizar al acreedor. 
Pero como lo estipulado en las cláusulas 
trascritas del contrato de 7 de abril de 
1937 equivale, según se demostró, a una 
disminución de la longitud del tajamar 
occidental en 484 metros, hecho previsto 
en la cláusula segunda del contrato prin
cipal, hubo de produeirse la consecuencia 
jurídica prefijada en esta última cláusu
la; la rebaja del precio de la obra en pro
porción de la parte no entregada y a ra
zón de 550 dólares por metro. Lo cual 
guarda perfecta armonía con el precepto 
del citado artículo ·1781 del Código Civil". 

· Las alegacioll1.es de la parte demai!Ua:lladla 

En un extenso alegato el señor apode
rado judicial de las sociedades contrati- --"' 
tas presenta los motivos por los cuales 
considera injurídica la demanda. Hace en 
él un resumen minucioso de los hechos y 
critica las apreciaciones de la Procura
duría. Presenta además, a 'manera de ex
cepción perentoria, los hundimientos del 
tajamar occidental como constitutivos de 
"fuerza mayor o caso fortuito". 

Dice el señor apoderado que en los he
chos 89 y 99 de la demanda se aceptan los 
fenómenos de la naturaleza ocurridos en 
Bocas de Ceniza; igualmente de los pun
tos pertinentes de las declaraciones de los 
testigos señores Probts y Pratt se con
cluye que en el segundo semestre de 1935 
se presentó en el sector de Bocas de Ce
niza un movimiento de sus arenas que 
produjo el desplazamiento de la barra 
formada por aquellas materias y el hun
dimiento de 484 metros del tajamar oc
cidental en varias etapas. 

Tales hechqs fueron imprevistos desde 
que en los planos y especificaciones de la 
negociación nada se contempla sobre el 
particular. Lejos de ello, se previó más 
bien la necesidad de un dragado especial 
que permitiera la navegación regular. Ci
ta al efecto parte de los dictámenes de 
los peritos Gómez Tanco y Pérez, en los 
que se concluye la imposibilidad humana 
de prever un. acontecimiento como el con
templado, al planear la obra ni al definir 
y adelantar su programa de construc
ción. Por lo démás, las Compañías no 
elaboraron ni concurrieron a la elabora
ción de los estudios y planes de los tra·· 
bajos prospectados, ya que ellas no actua
ron sino en su calidad de constructoras, 
sujetas a los prospectos presentados por 
el Gobierno e incorporados en ·el respec
tivo contrato, por manera que, aun en el 

.caso de que hubiera sido posible la pre-
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visión,- y su falta diere origen a respon
sabilidad, ésta sería, ·del Gobierno y en 
ningún caso de las Compañías. 

Se trataba además de un hecho irre
sistible, ya que según los peritos, su efec
to material consistió en el desplazamien
to de más de cien millones de metros cú
bicos de arena y otras materias .en el bre
ve espacio de unas h.9ras. Sobre este pun
to concreta así su pensamiento el doctor 
Gómez Tanco: "Desde luego, un fenóme
no de esta naturaleza, no puede, según la 
experiencia y la ciencia de la ingeniería, 
detenerse, ni contrarrestarse o resistirse 
una vez presentado". Y el doctor Boshell 
M. se pregunta en su dictamen: "¿Podría 
detenerse, contrarrestarse, o . resistirse el 
acontecimiento una vez presentado? N o 
podría detenerse, contrarrestarse, ni re
sistirse -contesta- el derrumbamiento 
del terreno. una vez presentado". 

Resume así su pensamiento ..el señor 
apoderado: "Las Compañías hicieron la 
obra de los tajamares, la que fue· entre
gada oportunamente a los representantes 
del Gobierno sin observación ninguna de 
su parte. En esta obra se invirtieron por 
los contratistas las ·sumas considerables 
presupuestadas al efecto; y si una parte 
de ellas desaparació pOr causa exclusiva 
de una fuerza mayor o caso fortuito, no 
hay razón para negar su pago a las mis
mas Compañías, o pedir. que se rebaje su 
costo del valor total de las obras, puesto 
que a aquel pago se halla obligado el Es
tado y el suceso apuntado las eximía de 
toda obligación o responsabilidad, justi
ficando, llegado el caso, la excepcíón pe
rentoria que lógica y necesariamente se 
desprende de la existencia de tal suceso, 
así como de su propia naturaleza y efec
tos". 

Los dictámenes· periciales 

Tanto el apoderado de las sociedades 
demandadas como el señor Procurador so
metieron a la consideración de los peritos 
señores ingenieros Carlos Boshell M., Ri-

- cardo Pérez y Herbando Gómez Tanco 
cuestionarios de orden técnico dirigidos · 
al esclarecimiento de los antecedentes y 
consecuencias resultantes del deslizamien
to del terreno en la desembocadura del 
río Magdalena. 

Los peritos absolvieron las preguntas 
en extensos razonamientos ·que la Corte 
ha estudiado con la detención que mere
cen. 
· Sobre la naturaleza del a¡contecimien

to, dice el doctor Gómez Tanco : 
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"El arrastre o deslizamiento de un alu
vión reciente en la desembocadura de un 
río, como es, en mi opinión, el caso ·que 
nos ocupa, es un hecho que como fenóme
no general de geografía física se funda en 
la conocida movilidad de las arenas de 
los litorales. y, por consiguiente, bien pue
de el hombre admitir la posibilidad de que 
ocurra, pero, en relación con un caso par
ticular como el contemplado y a su mag
nitud y consecuencias, es humanamente 
imposible prever algo concreto que con él 
se relacione, ni siquiera si el hecho se 
presentará o nó en el transcurso del tiem
po, luego sería .jnfundada _toda esperanza 
o previsión a este respecto o en otros tér
minos, :éste es un acontecimiento que no 
podía esperarse ni preverse racionalmen
te al planear la obra ni al definir y ade
lantar su programa de construcción. Des
de luego, un fenómeno de esta naturale
za no puede, según la experiencia y la 
ciencia de la ingeniería, detenerse, ni con
trarrestarse o resistirse una vez presen
tado". 

Según el doctor Boshell M., se trata no 
sólo de un deslizamiento del terreno -que 
abarcó un cubicaje aproximado de ochen
ta millones de metros cúbicos, sino de un 
fenómeno aún mucho más complejo. 
_ En los hechos de la demanda se a~irma 
que en ·virtud de la estipulación conteni
da en la parte final del artículo 29 del con
trato, la Compañía quedó autorizada pa
ra retrasar la construcción del-tajamar 

· oriental asumiendo ella los riesgos que 
pudiera ocasionar esa determinación. Pa
rece darse a entender allí que por el he
cho de haberse construído primero el ta
jamar occidental y con ·posterioridad el 
Oriental quedaba el primero solo y aisla
do, expuesto a ser destruído por las olas 

Los peritos Gómez Tanco y Pérez · afir
man en sus dictámenes que no es posible 
establecer relación de causalidad ~ntre lo 
ocurrido y la acción simultánea de los dos 
tajamares sobre el río. Cuando ocurrió 
el hundimiento del litoral los dos tajama
res llevaban ya dos meses de estar cons
truídos y ya habían pasado a través de 
ellos las aguas de las crecientes de julio y 
sólo a fines de agósto, con aguas norma-

-les del río, sobrevino el hundimiento del 
litoral. "No parece lógico concluír - di
ce Gómez Tanco - que la causa determi
nante de lo ocurvido fue la manera de 
cohstruír los dos tajamares, pues dicho 
programa de construcción, cualquiera que 
él hubiera sido, era ya un hecho cumpli
do, con dos meses. de anteriorida(l al efec
to que se le supone", 
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El ingeniero señor Boshell, refiriéndo
se a este tópico dice: 

"Los tajamares tenían ciertamente por 
objeto remover las arenas de la barra en
tre los mismos tajamares, y su construc
ción se había previsto en tal forma que 
esa remoción fuera un proceso de erosión 
progresiva. lo qu~ se habría logrado ade
lanti:mdo simultáneamente la construcción 
de los dos tajamares, así como lo logró la 
Compañía Ulen en la parte construída por 
ella. Se puede asegurar que la remoción 
de las arenas de la barra sí se habría ve
rificado en forma distinta al haber pro
cedido en la forma descrita en la pregun
ta", esto es, "de distinto modo a como ocu
rrió si la construcción de los dos tajama
res se hu hiera adelantado simultáneamen
te", conforme al cuestionario del señor 
Procurador. 

El señor Procurador inquirió acerca de 
los perjuicios que para la Nación han po
dido seguirse por el hecho motivo del plei
to. El perito Boshell M. sintetizando su 
exposición al respecto, dice: 

"En la posibilidad justificada de que la 
obra no presenta hoy las garantías de es
tabilidad que presentaría al haberse adop
tado otro método en la marcha de los tra
bajos, veo ·un perjuicio para la Nación, 
cuyo valor puede variar dentro de un mar
gen muy amplio, desde cero hasta apro
ximar el valor total de la obra". 

Observa la Sala que el perito se refie
re al explicar esta parte de su dictamen 
a la posibilidad de que la obra no presen
ta las garantías de estabilidad a que alu
de; no afirma categóricamente esa ausen
cia de estabilidad y tampoco da las razo
nes que sirvan para sustentar esta parte 
de su concepto. La hipótesis, motivo de 
perjuicios para la Nación, la sitúa en el 
plano de las posibilidades. Así su con
cepto en este punto no aparece debida-
mente fundamentado. -

Sobre el mismo punto dice el perito Ri
cardo Pérez: 

"La destrucción del tajamar no sólo no 
ha ocasionado perjuicios, pues no ha _de
moradp ni entorpecido la obra sino que ha 
acelerado el término de su realización Y 
el hundimiento del fondo ha dejado es
pacio para la sedimentación haciendo así 
menos aleatoria la conservación". 

Y el perito Gómez. Tanco confirma: 
"En cuanto a la técnica y a la finalidad 

de la obra, el Estado no ha sufrido per
juicio alguno por la no entrega por parte 
de la Compañía demandada de los 484 me
tros de tajamar occidental para completar 

Jr u IDl n e n i:>. JL 

los 1,600 metros estipulados en el con
trato". 

Y en otro aparte agrega el mismo peri
to Gómez Tanco: 

"El accidente ocurrido en agosto de 
1935 anticipó la realización de la obra, la 
cual pasó, a consecuencia de él, del perío
do de construcción y de expectativa en 
cuanto a sus reultados, al período de ex
plotación, conservación y mejoramiento, 
y la circunstancia de no haberse obteni
do la finalidad de la obra dentro del pro
grama trazado por los técnicos nada le 
resta a esa realidad obtenida, ni a los be
neficios que de esta obra se esperan. Tam
bién debemos anotar que lo ocurrido hace 
tres años nada le agrega ni le quita a la 
obra en cuanto a los indeterminantes, in
seguridades y contingencias futuras y 
pr.opias de todas las obras de esta natu
raleza, sobre las . cuales el hombre debe 
ejercer una constante e inteligente vigi
lancia y conservación para hacer estables 
los buenos resultados obtenidos, y contra
rrestar toda tendencia desfavorable del 
río". 

Los dictámenes periciales fueron tra
bajos serios, reveladores de la capacidad 
y saber de sus autores. La Corte consi-

. dera justo consignar aquí que esos traba
jos contribuyeron en mucho a ilustrar su 
criterio. El dictamen del perito tercero 
doctor Gómez ·Tanco es una· pieza que se-

. gún la opinión del señor Procurador tie
ne "verdadero valor científico". 

Sobre los puntos que ha hecho resaltar ··· 
la C0rte, y en genera] sobre la materia 
toda de los dictámenes, .hay acuerdo en-
tre lo dicho por Gómez Tanco y lo dicho 
por Pérez. El doctor Boshell M. se sepa-
ra en varios puntos del parecer de los 
otros peritos,· pero nó en forma tal como 
para obligar a la Corte a desestimar sus 
dictámenes. 

lEl auto para mejor proveer 

El señor Procurador había afirmado la 
existencia de culpa o error de conducta de 
los contratistas en la construcción de la 
obra por el hecho de haberse sustentado 
ella sobre una capa de aluvión. "No hu
biera ocurrido - dice - el hundimiento 
si la obra hubiera descansado en tierra 
firme; que no se deslizó". 

Ante problema semejante, cuya solu
ción implica conocimientos especiales de 
ingeniería hidráulica, la Corte acudió a la 
ayuda de los peritos que habían interve
nido en el juicio y dictó, al efecto, la si-
guiente providencia: · 
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'Para mejor aclarar los dictámenes ren
didos por los peritos en el presente juicio, 
y en uso de la facultad prevista en el ar
tículo 600 del C. J., se dispone: 

'Los señores peritos, ingenieros Carlos 
Boshell M.1 Ricardo Pérez y Hernando 
Gómez Tanco se servirán precisar su dic
tamen sobre los siguientes puntos: 

'Primero. La náturaleza del terreno so
bre que están asentados los taj¡¡.mares oc
cidental y oriental, si se trata de aluvión, 
tierra firme, etc. . 

'Segundo. Consecuencias que se- siguen 
para la estabilidad y conservación. de' la 
obra de los tajamares cuando ellos se 
construyen sobre terrenos de aluvión. 

"Tercero. Expresen los peritos la clase 
de terreno sobre el cual fueron construí
dos los 484 metros del extremo norte del 
tajamar occidental cuya destrucción ha 

:r- motivado el presente juicio'. 
· El perito Pérez contestó así: 

Al punto primero : "La mayor part-e de 
1¡¡. obra, posiblemente toda, descansa so
bre los depósitos aluviales con que el río 
y el mar están incrementando el delta del 
río. · Los mismos sedimentos son los que 
originan las obstrucciones de la desembo
cadura. Si en algunos puntos, especial
mente en los primeros ldlómetros, o sea 
en los más próximos al continente, los ta-
jamares tocaron formaciones anteriores 

a las capas cuaternarias; o bancos de co
ral, es asunto que el suscrito no podría 
afirmar ni nega:r. Posiblemente los pro
yectistas de la obra o los interventores, 
ha:yan recogido datos suficientes para dar 
una respuesta completa". 

Al punto segundo: "Los tajamares son 
obras que por su naturaleza quedan situa
dos sobre aluviones nuevos y muy inesta
bles. Están sujetos a que la acción de 
las corrientes fluviales y marítimas, y lps 
vientos ocasionen sedimentaciones que se
pulten la obra y obstruyan los canales que 
se pretende abrir, o hagan avanzar las 
barras más allá de las extremidades de . 
los tajamares, o bien a que se produzca 
el fenómeno contrario, es decir que -las 
corrientes arrastren el piso sbre que des
cansan, socavándolos y destruyéndolos. 
La sedimentación dentro dé' los tajamares 
hará necesario remover los depósitos es
trechando el canal o dragando o recurrien
do a esos dos medios. La formación de 
la barra fuera de lo·s tajamares obligará 
a prolongar la. barra a medida que aquella 
avance dentro del mar. Las socavaciones 
harán necesario alejar o atenuar las . co
rrientes que las producen, por medio de 
espolones, o se podrán defender los pun~ 
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tos atacados colocando rocas pesadas o 
bloques de concreto. Esto, naturalmente, 
cuando el :fenómeno es gradual y sus pro

, porciones hacen posible la defensa. Un 
fenómeno de los caracteres y magnitud 
del que destruyó la extremidad norte del 
tajamar occfdental de Bocas de Ceniza en. 
1935, no puede ser contrarrestado, ni ha
bría objeto en pretender conservar un ta
jamar en una profundidad mucho mayor 
de la que se necesita". 

Al punto tercero : "Los 484 metros des
truídos estaban asentados sobre arenas 
que llegaban a una gran profundidad, co
mo lo demostró el hecho de que su rápida 
desaparición hizo bajar el. fondo a 40 me-
tros. ' 

"Voy a permitirme añádir a lo dicho, 
algunas explicaciones. La construcció!l 
de diques o tajamares para encauzar y di
rigir la corriente de un río en su desem
bocadura, se hace necesaria cuando éste 
arrastra una gran cantidad de detritus 
que se acumulan o)Jstruyendo su salida 
al mar. Si no hay aluviones, o si éstos 
son árrastrados por las corrientes mari
nas o si son precipitados a grandes pro
fundidades, no se requerirán obras aná
logas a las de Boca de Ceniza. Por consi
guiente, las porciones más expuestas de 
los tajamares quedarán asentadas, gene
ralmente, sobre lodos o arenas. En tales 
casos, para prevenir socavaci?nes caus~
das ,por corrientes o asentamientos debi
dos al peso· de la estructura, no se puede 
pensar en remover los depósitos .de lodos 
o arenas, ni en hacer bajar la base de la 
obra a tierra firme, pues tal cosa no se
ría posible, ni 'aun cuando las capas· d.e 
esos depósitos fueran de pequeño espe
sor.· En la obra de Bocas de Cen~za, por 
consiguiente, ni los proyectistas ni los in
terventores, ni las estipulaciones del con
trato hubieran podido exigir que las ba
ses de los tajamares llegaran a capas fir-
mes". · 

El perito Gómez Tanco adhirió en su 
ampliación a los anteriores conceptos del 
perito Pérez, y el doctor Boshell M._ los 
emitió similares. En efecto, el doctor 
'Boshell M.- dijo: . 
. "Se puede afirmar que el tajamar oc
cidental reposa sobre. un terreno de alu
viones blandos, de una composición muy 
semejante a la 'de la barra que se destr~
yó con la obra. Lo mismo se puede decir 
en lo referente a:I tajamar oriental ..... " 
Y luégo agrega: "Los terrenos que m~s 
.arriba describimos, en los cuales deb1a 
forzosamente apoyarse la obra no se pres
taban a la cons.trucción de obras rígidas 
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de fábrica. . . . . . por consiguiente, se eli
gió la obra que se ha vuelto clásica en es
ta clase de empresas. . . . . . . . Tódas estac 
clases de obras no son ninguna novedad 
y se han empleado y se emplean constan
temente. Son diseñadas precisament~ pa
ra terrenos movedizos como el que nos 
ocupa, y no están por este hecho necesa
riamente condenadas a destrucción. Ne
cesitan sí ser construídas con especial cui
dado y siguiendo las indicaciones de los 
que tengan experiencia en la materia"·. 

Col!Uside:raciOllnes de Jla Corte 

Establecida como quedó la naturaleza 
jurídica general del contrato, la Corte 
debe ceñirse a las normas que le son pro• 
pias para decidir del pleito, y ha de pre- · 
cisar aún más en esta parte del fallo la 
índole jurídica del convenio. 

Según él, la materia para la confección 
de las obras a que se refiere, entre éstas 
la de los tajamares occidental y oriental, 
debía ser suministrada en su mayor par
te por la Nación, reduciendo las socieda~ 
des constructoras su aporte únicamente a 
los materiales que el Gobierno no pudiera 
ofrecerles por carecer de ellos. · 
' La Nación no se desprendió en ningún 

tiempo de la propiedad de las materias 
empleadas por los contratistas. Siguió 
siendo dueña de ellas, y simplemente au
torizó su empleo y adaptación en las obras 
que se harían en terrenos propios, sin mo
dificar el dominio o _propiedad que ella te
nía sobre los elementos respectivos. 

Resulta por ello indudable .que tal con
trato, en cuanto a la eiecución de las 
obras sobre apertura de Bocas de Ceni- · 
za, tiene para las partes el carácter de· un 
arrendamiento, y en esta condición, la 
pérdida de la materia suministrada, y ló
gica y consecuencialmente la de la obra 
misma, es, según la doctrina de los artícu
los 2053 y 2057 del C. C., de quien orde
nó la misma obra y suministró la mate
ria principal. 

Dicen tales disposiciones : 
"Artículo 2053. Si el artífice summis

tra la materia para la confección de una 
obra material, el contrato es de venta; 
pero no se perfecciona sino por la aproba-.. 
ción del que ordenó la obra. 

"Por consiguiente, el peligro de la .co
sa no pertenece al que ordenó la obra si
no desde su aprobación, salvo que se ha
ya constituído en mora de declarar si la. 
aprueba o nó. 

·"Si la materia es. suministrada por la. 
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persona qué encargó la obra, el contrato 
es de arrendamiento. 

"Si la materia principal es suministra
da por el que ha ordem_tdo la obra, po
niendo el artífice lo demás, e1 contrato es 
de arrendamiento; en el caso contrario, 
de venta. 

"El arrendamiento de obra se sujeta a 
las reglas generales del contrato de arren
damiento, sin perjuicio de las especiales 
que siguen". 

"Artículo 2057. La pérdida de la ma
teria recae sobre su dueí'ío. 

"Por consiguiente, la pérdida de la ma
teria suministrada por el que ordenó la 
obra, pertenece a éste; y no es responsa
ble el· artífice sino cuando la materia pe
rece por su culpa o por culpa de las per
sonas que le sirven. 

"Aunque la materia no _perezca por su 
culpa, ni por la de dichaff personas, no po

- drá el artífice reclamar el precio o sala
rio, si no es en' los casos siguientes: 

"lo. ·Si la obra ha sido reconocida y 
aprobada; 

"2o. Si no ha sido reconocida y apro
bada por mora del que encargó la obra; 

"3o. Si la cosa perece por vicio de la 
materia suministrada por el que encargó 
la obra, salv.o que el vicio sea de aquellos 
que el artífice, por su oficio, haya debido · 
conocer; o que conociéndolo, no haya dado 
aviso oportuno". . 

. Lógicamente, por tanto, las materias 
pérdidas y la obra realizada con las mis
mas, perecieron para su dueño en virtud 
de los sucesos acaecidos, y nó para el 
arrendatario o para quien como este úl
timo n~ tenía el carácter o condición de 
propietario de las · mismas materias y 
obras. Y al decir la ley que la pérdida de 
la materia principal recae sobre su dueño, 
regula también la pérdida, en su caso, de 
la obra efectuada con aquella materia, 
porque el mismo artículo 2057 habla de 
una y _de otra cosa, sin distinguir o mo-

, dificar, para los variqs casos, el alcance 
de la norma. 

Aquel principio legal tiene una excep
ción consistente en la responsabilidad del 
artífice cuando la materia perece por su 
culpa o por culpa de las personas que le 
sirven. 

El señor Procurador, con base en el art. 
1730 del C. C. considera que existe en el 
presente caso una presunción de culpa 
contra las entidades demandadas; igual
mente alega como aplicables al litigio las 
disposiciones g~nerales del Título 19, Li
bro IV del C. C., que regulan lo referen
t@ _fJ, las obligaciones de deudor y acree-
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dor en caso de pérdida de la cosa debida. 
No es pertinente al pleito la doctrina 

del artículo 1730 del C. C. nilas otras per
tenecientes a aquel Título, por cuanto" tie
nen preferente aplicación para resolver la 
litis las normas especiales consignadas en 
los artículos 2053 y 2057 ibídem. En efec
to, precisada como ha quedado la fisono
mía legal del contrato de mayo de 1933, 
las obligaciones que de él emanan tienen 

. una regulación especialísima en el Códi
go. N o podría la Corte prescindir de ellas 
para dar aplicación a otros preceptos que, 
por su generalidad a toda la materia de 
las obligaciones, tienen necesariamente 
que ceder ante otras normas que regulan · 
concretamente un determinado género de 
obligaciones. 

Como el señor Procurador, además de 
dar por sentada la presunción de culpa, 
enumera hechos que podrían constituírla, 
como ese relativo a haberse construído la 
extremidad norte del tajamar occidental 
sobre terrenos de aluv'ión y no, como de
biera haberse hecho-en su opinión-so
bre tierra firme, se hacía imprescindible 
que técnicos en la materia ilustraran el 
criterio de la Corte al respecto, y a tal 
fin se dictó el auto para mejor proveer, a 
que ya se hizo referencia. 

Los técnicos estuvieron "de acuerdo en 
el hecho de que teniendo por objeto la 
obra de los tajamares transformar el del
ta del río en un estuario profundo que 
permita la navegación a .embarcaciones 
de alto bordo, sobre terrenos de aluvión 
tienen forzosamente que apoyarse los ta
jamares, donde quiera que se construyan, 
pues son diseñados precisamente para te
rrenos movedizos. 

Por manera que, tratándose de una 
construcción de tajamares, no puede im
putarse culpá a los constructores por el 
hecho de haberlos asentado sobre terrenos 
aluviales. , 

Dice el señor Procurador que por el he
cho admitido por los peritos de la proba
bilidad de que con el tiempo se reproduz
ca el obstáculo que quedó removido, lle
gará a hacerse necesario el tajamar occi
dental en toda -la longitud primitivamen
te contratada, y que por tanto, la falta de 
la obra, en la parte desaparecida; causa
rá un perjuicio a la Nación. 

El argumento del señor -Procurador im
plica estas afirmaciones: 1 ~ El tajamar 
debía ser permanente, de indefinida du
ración; y 2~ -Para tener esa calidad ha de
bido construírse en terreno firme. El se
gundo de estos supuestos está ya contra
dicho en la conclusión correspondiente a 
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que ha llegado la Corte con base en el 
dictamen de los peritos. El primero re
sulta sin apoyo en la realidad del proce · 
so, por la circunstancia acreditada de no 
poderse construír esta obra sino en te
rreno de aluvión. Los supuestos que sir
ven de base a las apreciaciones del señor 

. Procurador no se hallan establecidos y 
·por lo mismo sus argumentaciones en es
W punto carecen de eficacia dialéctica: 

Debe dilucidarse ahora .si el día 30 de 
agosto de 1935, fecha en la cual comenza
ron los derrumbes del tajamar occidental 
la obra había sido ya reconocida .y apro
bada por el Gobierno. Porque, si no hu
biera mediado tal reconocimiento, el artí
fice, según el texto del ártículo 2057, no 
podría reclama:J; el pre~io o salarió deven
gado por la construcción. La demanda no 
hace diferencia alguna entre el valor de 
los materiales empleados en la obra, y el 
costo de construcción. Abarca en el pedi
mento el valor total de esos 484 metros· 
derruídos fijado en la cantidad de 266.200 
dólares. Por tanto, aun encontrándose va
ledera la hipótesis de- que el reconocí- . 
miento y aprobación de la obra por parte 
del Gobierno no existió, la Corte no po
dría diferenciar en su fallo una cuestión 
que no se le planteó en tal forma en la 
demanda. 

El contrato dice en su artículo 6Q que: 
"En caso de que los ingenieros supervigi
lantes no hicieren objeción en cuanto a la 
ejecución de las obras, la inspección que 
hagan implicar·á la aceptación de aque
llas obras por el Gobierno a medida que 
avance la obra. Esta aceptación, en ma
nera alguna eximirá a la Compañía de su 
responsabilidad légal por cualquier defec
to que resulte antes de la terminación de 
las obras y que se deba a cualquier causa 
que dependa de la Compañía". . 

Entre ·las pruebas producidas a nombre 
de las entidades demandadas se encuen
tran varios. "Certificados de medida" ex~ 
pedidos por el ingeniero supervigilante, 
como rep,resentante del Gobierno, en los 
que aparece la marcha o progreso de las 
obras ·relacionadas con-los tajamares has
ta llegar el occidental a su punto extremo 
antes del hundimiento de parte de tal 
obra, sin que en esos documento se hubie
ra hecho observación o salvedad ninguna 
"en cuanto a ·la ejecución de las obras", 
lo que implicó su aceptación. En lo refe
rente a la reserva hecha en la misma es
tipulación, se observa que el asunto se 
halla planteado sobre el concepto de falta 
o pérdida de la obra correspondiente,· y 

· no de "defecto" de una parte de la misma. 
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Por lo demás, ya se ha dicho en el pre
sente fallo, los ditámenes periciales libran 
a los demandados de cualquier imputación 
de culpa por razón del siniestro ocurrido. 

El señor apoderado de las Compañías 
afirma en forma categórica que la obra 
de los tajamares ·"fue entregada oportu
namente a los representantes del GoQier
no sin observación ninguna de su parte". 
La Corte rectifica esta apreciación. La· 
obra fue aceptada por el Gobierno con
forme a la cláusula 6(!. del contrato, en vir
tud de la inspección que a su nombre ha
cían los ingeni_eros supervigilantes y de 
los certificados expedidos por ellos. Pero 
tal aceptación no es la entrega. Esta se 
hizo posteriormente, mas nQ "sin obi:\er~. 
vación" como lo afirma el señor apode
rado, sino con la salvedad de que la Com
pañía no entregó los 484 metros derruí
dos y la reserva de reclamar ante la Cor· 
te su rebaja, conforme al contrato de 7 · 
de abril de 1937. Con todo, la aceptación 
de la obra por el Gobierno es suficiente, 
según el artículo 2057 del C. C., para que 
el artífice -en este caso los constructo
res- se coloquen en situación de poder 
exigir el precio o -salario devengado por 
la confección de la obra. · 

La Corte considera procedente desta
car en este punto la cláusula 7(). del,con
trato principal que dice: 

"La compañía conviene en mantener 
. asegurados por su cuenta y durante la: 

construcción de las obras contra el riesgo 
de incendio la planta, equipo, materiales, 
y elementos que por lo regular se asegu
ran contra incendio, y a mantener ·asegu
rados dura·nte el mismo período contra 
los riesgos de naufragio o daños y ave
rías el equipo flotante que el Gobierno 
facilite. Los aseguras contra muerte Y 
daños que resulten de accidentes del tra
bajo sobre todos los trabajadores y em
pleados pagados por la Compañía serán 
por cuenta de ésta, la cual cumplirá las 
leyes nacionales existentes de protección 
social y sanidad. Los daños no cubiertos 
por seguros que sufran las obras, el equi
po, la maquinaria, materiales y elemen
tos debidos a tormentas, terremotos, u 
otros actos de la naturaleza, así como los 
daños que causen una gut:rra, revolución 
o motín, serán reparados a costa del Go
bierno". 

Esta: cláusula rige los efectos jurídicos 
del daño ocurrido por causas naturales 
en las obras contratadas. Y debe inter
pretarse de acuerdo con la regla de moral 
jurídica que impide su aplicación en caso 
de que un error d~ conducta del artífice 
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en la construcción de la obra la haya ex
puesto a la acción destructora de la natu
raleza. Pero, como ha quedado esclareci
do en la exposición que precede, tal error 
de conducta no puede presumirse legal
mente al tenor del artículo 1730 del C. C., 
como lo pretende el Procurador, y tam
poco qúedó establecido en el proceso. Por 
manera, pues, que aun en la hipótesis de 
que los razonamientos jurídioos de la 
Corte no fueran bastantes para fundar un 
fallo absolutorio respecto de la petición 
principal ·ae la demanda, la cláusula tras
crita la obligaría a ello, ya que en su dis
posición se prevé a cargo de cuál de las 
partes contratantes habrían de correr los. 

. daños .no .cul:¡jertos po.r seguros que su
frieren las obras a causa· de tormentas, 
terremotos u otros actos de la naturaleza. · .--

Lo expuesto hasta aquí pone de mani
fiesto que no existe fundamento jurídico 
para: hacer las declaraciones principales 
del libelo. 

JLa excepción de fuell."za máyoll" o caso 
folt'tuito. 

Como se relacionó en el ·acápite refe
rente a las alegaciones del señor apodera-· 
do de la parte demandada, éste presentó 
la excepción perentoria de fuerza mayor 
o caso fortuito .. 

La Corte no encuentra pertinente el es
tudio de dicha excepción, ya que los mo
tivos expuestos constituyen mérito sufi
ciente para negar las pretensiones prin-
cipales de la parte actora. · 

lLa: · Jl)eticióJrn subsñdiall."ia 

Subsidiariamente impetró el señor Pro
curador se declarase "que por cuanto que 
las Compañías demandadas se obligaron 
a dragar ha·sta 500.000 yardas cúbicas, y 

. a virtud del deslizamiento del terreno so-
bre· el cual se había empezado a construír 
el tajamar occidental, por el derrumba
miento de éste y por la fuerza de la co
rriente encauzada del río, se eximieron 
de esa obligación, deben reembolsar al Es
tado de Colombia la suma que dejaron. de 
gastar o invertir por este concepto y cu
yo m'ohto se acreditare durante el curso 
del juicio". 

Como base de esta petición se relacio
nan los hechos 23 y 2L! de la demanda. 

_La Corte observa que el señor Procu
rador guardó silencio en su alegato res

- pecto a la acción subsidiaria. 
En el nl].meral 39 del Anexo A) del con-

trato principal se lee: · 
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"Los constructores harán aquel draga- bierno de ampliar el terminal de Barran~ 
do que sea necesario iniéialmente para es- quilla". 
tablecer un canal más o menos igual o tan ~ El artículo 6Q de tal contrato -citado 
adecuado para una navegación razonable- por el señor Procurador en~el hecho 19 de 

· mente segura, como aquel. indicado en la la demanda- nada tiene que ver con el 
'hoja 50'. Se ent~ende que la anchura del dragado de una parte de las Bocas Y se 
canal en cualquier punto entre el final de refiere a la reserva que hace el Gobierno 
los tajamares y el sitio del terminal, no de reclamar ante la Corte que se rebaje 
será menor de 150 metros, con una pro- del precio del contrato el valor de los 484. 
fundidad mínima de diez metros. . . . . La metros de tajamar no entregados Y a la 
captidad máxima de dragado exigible a · indemnización de perjuicios correspon· 
los constructores no será mayor de qui- 1 diente. . 
nientas mil (500.000) yardas cúbicas". En cuanto a la excepción hecha en el 

La obligación para las Compañías con- citado artículo 2Q de las obras cuya eje~ 
sagrada aquí es, según su tenor literal y cución las partes convinieron en pospo
la intención que se deduce del contexto, ner se encuentra en la enumeración he
una obligación meramente condicional, cha' únicamente la reserva de "la termi
subordinada al concepto de ser razonable nación del dragado en el área donde da-

- Y necesario el tal dragado para establecer rán vuelta los barcos, frente al muelle del 
una navegación segura en el canal pro- . terminal". 
yectado. · · . Por rrianera que, el Gobierno Nacional 

Como lo afirman los señores peritos en comprendió en su declaración, cualquiera 
sus dictámen~s, las obras realiz3;d~s, los obligación, que hubieran adquirido las 
sucesos acaecidos de agosto a diciembre Compañías sobre un dragado mayor, o en 
de 1935 en la¡:¡ Bocas de Ceniza y los efec- otros sitios. La Corte no puede deconocer 
t?~ producidos, establecieron una navega- el alcance y la fuerza probatoria que en~ 
cwn razonable del canal, que era el fin vuelve dicha declaración. 
perseguido, y, por tanto, no se hacía ne-: . En el contrato bilateral y conmutativo 
cesario el dragado. - fechado en mayo de' 1937 el Gobierno de-

Por lo demás, siendo al Gobierno. a claró cumplidas por parte · de la Campa
quien correspondía reconocer o aceptar la ñía y Casas constructoras todas sus obli· 
presencia de este hecho, así lo hizo, como gaciones con excepción de unas pocas que 
lo acredita el finiquito otorgado a las enumeró' expresamente. La Corte, al de
Compañías en el contrato de 15 de mayo cidir sobre esta parte del litigio, tiene en. 
de 1-937. cuenta la naturaleza condicional de la obli-

Dice el artículo 1 Q de la convención de gación y las declaraciones contractuales 
mayo de 1937: . · que se ha·n trascrito. 

"Ambas partes declaran- que el día- 30 N o prosperan, por tanto, las peticiones 
de mayo de 1933, el Gobierno celebró un subsidiarias del libelo. 
contrato en la ciudad de Bogotá con la En mérito de lo expuesto, la Corte Su
Compañía y las Casas constructoras para prema, Sala' Civil de Unica Instancia, ad
la ejecución de ciertas obras proyectadas ministrando justicia en nombre de la Re
para la· canalizaci6n de Bocas de Ceniza, pública de Colombia y por autoridad de 
la construcción de un ·puerto provisional la ley, 
marítimo y· fluvial en la ciudad de Ba- · 
rranquilla, y para otros fines". y agre- lF a 1 na : 
gan en el artículo 2Q de la propia conven-
ción lo siguiente: Se absuelve a las entidades demanda-

"Salvo lo dispuesto en el artículo 69 de das de los cargos formulados en el libelo. 
este contrato, el Gobierno declara que las Sin costas. 
obras han sido debidamente terminadas 
y que la Compañía y las Casas construc- Publíquese, notifíquese, cópiese y ar-
teras han cumplido las obligaciones esti- chívese. 
puladas ·en el· contrato principal, y en sus 
suplementales, a excepción de las obras· Arturo Tapias Pilonieta-=:-.Al!D.íban Cu
que en seguidá se enumeran, cuya ejecu- doso Gaitán-:-Juan A. IDona.do V.~JLiboQ 
ciórt las· partes han convenido en pospo- rio JEscf11Ión -Ricardo lHlh1l.estrosa IDazao 
ner, debido a los actuales planes del Go~ Manuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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lP'lROlP'OSKCllON 

Bogotá, marzo 3 de 1941. 

Señor doctor Julián Motta Salas, Relator 
de la Corte Suprema. 
E. S. D. 

Tengo el agrado Q_e trascribir a usted 
la proposición aprobada por la Corte Ple
na en su sesión del día 27 de. febrero del 
corriente año: · 

'La Corte Suprema, en Sala Plena, es
tima que la obra que· acaba de publicar el 
.doctor Julián Motta Salas, denominada 
.:D"Il.nl!'ispnderrucia rle la Corte SupY<ema de 
.:D"IlnsMcia, Volumen 1Q del Tomo V, repre
senta una labor científica de alto valor y 
contiene extractada, comentada y coordi
nada, con toda exactitud, la jurisprUden-' 
cia de esta Corte del año de 1930 a 1933 
y de 1935 a 1936, lo cual hace que dicha 

obra pueda considerarse como de consulta. 
'La Corte felicita cordialmente a su 

autor, a quien se le trascribirá por con
ducto de la Presidencia esta proposición'. 

Del señor Relator atento y s. s., 

HERNANSALAMANCA 
Presidente de !aCorte. 

lP' JR o P o· s JI e JI o N 

"La Sala ·Plena de la Corte Suprema de 
Justicia agradece al señor doctor Antonio 
Pérez Rincón la dedicatoria que "ha he
cho a esta Corporación de su libro A¡¡nnll1l
taciones D:nistóricas sobre e~ ][))<el!'<eclli.o Ad
ministrativo colombiarruo- 1784 a HM!'9

, 

en que ha recogido sus conocimientos y 
experiencias de buen servidor público en 
el ramo de la Hacienda Nacional, y le en
vía un voto de aplauso por su obra". 
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DECRE:TO ACUSADO NUMERO 2310 
DE 1938.- DESISTIMIENTO DE AC
CIONES DE CARACTER PUBLICO.-
Se declara que no habiendo quedado 
vigente ninguna de las disposiciones 
del decreto acusado, nada hay que re
·solver sobr~ el particular por sustrac-
ción de materia. Mag:istrado ponente, 
doctor Juan A. Donado.............. 328 

DECRETOS ACUSADOS NUMEROS 658 
Y 2474 DE 1936.-Se declára que no ·es 
el caso de fallar la demanda sobre in
exequibilidad de los mencionados de
cretos. Magistrado ponente, Dr. Cam-
po Elías Aguirre . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . 332 

DEMANDA SOBRE PETICION DE DO
MINIO-SUFICIENCIA DE TITULOS. 
No se casa la sentencia de 8 de abri.l 
de 1940, del Tribunal .Superior de Bo-
gotá, en el ordinario de Pedro Cantor 
y Deogracias Mayorga contra José Ra-
mos, sobre dominio de unos derechos y 
acciones en una sucesión. Magistrado 
ponente, doctor Daniel Anzola . . . . . . . 335 

ACCIONES DE NULIDAD DE UNOS 
CONTRATOS Y DE REIVINDICA
CION-BIENES PROPIOS DEL CON
YUGE Y BIENES DE LA SOCIEDAD 
CONYUGAL CONFORME A LA LEY 
28 DE 1932.-No se casa la sentencia 
del Tribunaf Superior de Buga, de fe
cha ·16 de febrero de 1940, en el ordi
nario de Luis Carlos Campo contra 
Bertilda Campo de Jarqmillo, Melva 
Campo de Tobón y otros, sobre nuli-. 
dad de unos contratos. Magistrado po
nente, doctor Fulgencio Lequerica Yé~ 
lez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 343 

PERJUICIOS. - ACCION DE RESPON
SABILIDAD POR -DELITOS O CUL
PAS.-Se. casa la sentencia del Tribu
nal Superior de Manizales de ·12 de no-. 
viembre de 1938 y se confirma la de · 
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primera instancia, ·en el ordinario de 
Víctor Castriilón contra Roberto Mesa, . 
por ·perjuicios. Magistrado ponente, Dr. 
Daniel Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 348 

RECURSO DE . CASACION CONTRA 
LA SENTENCIA APROBATORIA DE 
UNA PARTICION. :_ ACREEDORES 
HEREDITARIOS. - FACULTAD DE 
REPUDIACION DE LA HERENCIA. 
No se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de Bogotá de fecha 10 de no
viembre de 1939 aprobatoria de la par
tición de los bienes relictos en la su
cesión de Tobias Pulido Z. Magistrado 
p~n,ente, doctor Liborio Escallón. . . . . . 355 

ACCION DE PETICION DE HEREN-
CIA: - DOCUMENTO AUTENTICO. 
ACTAS DE ESTADO CIVIL.- Se ca-

sa parcialmente la sentencia del Tri
bunal Superior de Pamplona, de 23 de 
noviembre de 1939, proferida en. el or
dinario de Alcides Fajardo y sus hijos 
contra Pedro Ignacio Uribe, Adán Bra-
vo y otros. Magistrado ponente, doctor 
Daniel Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 358 

PETICION DE HERENCIA. - Se casa 
· parcialmente la sentencia del Tribunal 
Superior de Buga, de fecha 6 de mar-
zo de 1940, en el ordinario de Isaac 
Bucheli contra Concepción Buitrago v. 
de Hernández. Magisttado ponente, Dr. 
Hernán Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . 367 

ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA 
DE PESOS.-DOCUMENTOS REDAR
GUIDOS DE FALSOS. - PRESUN
CION DE AUTENTICIDAD DE UN 
DOCUMENTO. -Se casa parcialmente 
la sentencia del Tribunal Superior 'de 
Bogotá, de fecha 29 de septíembre de 
1939, proferida en el ordinario por pe-
sos de María Salazar contra la suce-
sión de Eugenia Gracia de González. 
Magistrado ponente, Dr. Daniel Anzola 374 

ACCION DE RESOLUCION DE UN 
CONTRATO. - EXCEPTIO NON 
ADIMPLETI CONTRACTUS. - CON
TRATOS BILATERALES. SOCIE
DADES ORDINARIAS DÉ MINAS. 
No se casa .la ·sentencia ·del Trib1,mal 
Superior de · Ibaglié cie 3 de agosto de 
1938,· proferida ·en ·e¡· oréUnari<f sóbre 
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resolución de un contrato, de la Socie-
dad ordinaria de minas de El Tesoro, 
representada por su Presidente sefior 
Roberto Duarte, contra Nepomuceno 
Arbeláez. Magistrado ponente, doctor 
Fulgencio Lequerica Vélez . . . . . . . . . . 381 

REIVINDICACION. - IDENTIFICACION 
DE PREDIOS.-No se infirma la sen
tencia de.l Tribunal Superior de Buca:
ramanga, de 9 de septiembre de 1939, 
proferida en el ordinario sobre domi
nio de un terreno, de Salvador Sierra 
contra Eulogio Hernánqez. Magistrado 
ponete, doctor Isaías Cepeda ...... '· . . . . 389 

RECURSO DE HECHO. - Se considera 
bien denegado el interpuesto por Ger-
mán Molina Callejas para que se le 
concediera el de cas~ción contra la sen
tenCia de 10 de julio· de 1940, del Tri
bunal Superior de Medellín, en el jui-
cio de deslinde de las minas "Resumi
deros" y "El Cedro". Magistrado po
nente, doctor Isaías Cepeda . . . . . . . . . . 396 

ACCION DE NULIDAD RELATIVA DE 
UNOS CONTRATOS Y OTRAS. EDAD 
DE UNA PERSONA Y MANERA DE 
ESTABLECERLA. - Se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Bogo-
tá de 4 de diciembre de 1939 y se con
firma la de primer grado, en el ordi
nario sobre nulidad de un contrato, 
seguido por Juan José van Meeck, en 
representación de su esposa Beatriz Pa- . 
checo contra Jorge. Giraldo Urdaneta. 
Magistrado ponente, doctor Fulgencio 
Lequerica V élez . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 398 

ACCION DE NULIDAD DE UNOS Tl
TULOS DE MINAS Y OTRAS.-ABAN
DONO Y REDENCION DE MINAS.-
No se casa la sentencia de 5 de octu-
bre de '1938, proferida por el Tribunal 
Superior de Pasto en el ordinario so-
bre nulidad de unos títulos de minas, 
seguido por Bernardo Mora M. y otros 
contra Ramón Landázuri. Magistrado 
ponente, Dr. Ricardo Hinestrosa Dab. 405 

REIVINDICACION. - SINGULARIZA
CION DE UN INMUEBLE. - PRUE
BAS. -. IDENTIFICACION DE PRE
DIOS.-No se casa la sentencia de 9 
de marzo de 1940 pronunciada por el 
Tribunal Superior de Pasto en el ordi
nario sobre dominio de un terreno se
guido por Rosa Jarrín viuda de Sie
rra contra Orfelina Revelo viuda de 
Alomía. Magistrado ponente, doctor Da-
niel Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 413 

ACCIONES SOBRE PAGO DE UNA SU-
MA DE DINERO Y SOBRE CONCLU
SION DE UNA CUENTA CORRIENTE. 
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PLAZO Y CONDICION. --Se casa la 
sentencia del Tribunal Superior de 
Pamplona, de 30 de noviembre de 1939, 
proferida en el ordinario por pesos· se
guido por Julio A. Añez & Cía., Suce
sores, contra la sociedad mercantil co
lectiva "Cristo Vélez & Cía." Magistra-
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do ponente, doctor Hernán Salamanca 422 
ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA 

DE PESOS.- No se casa la sentencia 
del Tribunal Superior de Bogotá de 13 
de ·diciembre de 1939, pronunciada en 
el ejecutivo ·con tercerías C()adyuvan-
tes de Julio Cifuentes B. contra Miguel 
A. López Maldonado; Magistrado po
nente, doctor Ricardo Hinestrosa Daza 432 

PERJUICIOS - TEORIA DEL RIESGO. 
'l'EORIA DE LA RESPONSABILIDAD 
POR CULPA EXTRACONTRACTUAL. 
CULPA DE LA VICTIMA.-No s.e casa 
la sentencia del Tribunal Superior de 
Manizales de 27 de febrero de 1940, en 
el' ordinario por perjuicios de Flores
mindo Obando contra el Municipio de 
Santa Rosa de Cabal. Magistrado po
nente, doctor Liborio · Escallón . . . . . . . . 437 

ACCION DE ENTREGA DE UN DOCU
MENTO. - POSESION DE TITULOS. 
REMISION. - Se casa ·parcialmente la 

·sentencia del Tribunal Superior de Me
dellín de 8 de agosto ·de 1939, proferi
da en el ordinario de Carlota Jaramillo 
v. de Arango contra Benjamín Arango. 
Magistrado ponente, doctor Hernán Sa-
lamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 444 

SE ORDENA EL CUMPLIMIENTO DE 
UNA SENTENCIA EXTRANJERA.-
Se declara que tiene plen o efecto en 
Colombia la sentencia dictada por el 
Tribunal Civil de Primera Instancia: de 
los Bajos Pirineos, el 23 de enero de 
1929, por la cual se decretó la inter
dicción judicial de Ernesto Mallarino 
Borda. Magistrado ponente, doctor Li
borio Escallón . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 453 

ACCION DE REVISION DE UN JUICIO 
EJECUTIVO Y-DE NULIDAD.-MAN
DATARIO. - Se casa parcialment.7 la 
sentencia del Tribunal Superior de Pas-
to, de 2 de febrero de 1940, proferida 
en el ordinario !¡obre revisión de· un 
mandamiento ejecutivo, de Abigaíl Bui'
ba~o contra Carlos Melo Gálvez. Má
gistraqo ponente, doctor Daniel Anzol:a ., 457 

PERSONERIA SUSTANTIVA Y ADJE~ ' 
TIV A.-N o se casa la sentencia de 2 de 
abril de 1940, proferida por el Tribu-
nal Superior de Tunja en el ordinario 
sobre nulidad de un contrato seguido 
por Carlos A. Cifuenter. contra Anto-
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nio Amar. Magistrado poneñte, doctor 
Daniel Anzola . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 467 

ACCION PARA QUE SE DECLARE EL 
DOMINIO DE UN CREDITO-AUTOS 
PARA MEJOR PROVEER-N o se ca-
sa la sentencia del Tribunal Superio_r 
de Bogotá, de 26 de abril de 1940, pro
ferida en el ordinario de Arturo Posa-
da Ucrós contra la sucesión- del señor 
J cirge Salgado Gómez. Magistrado po
nente, doctor Ricardo Hinestrosa Daza 470 

ACCION DE PERJUICIOS. - No se ca
sa la sentencia del Tribunal Superior 
de Bogotá de 19 de marzo de 1940, pro
ferida en el ordinario d,.e Alejandrina 
Paredes viuda de Rodríguez contra la 

· - Cía. Eléctrica Industrial del Quindío. 
Magistrado ponente, doctor Ricardo Hi
nestrosa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 474 

REIVINDICACION. - Se casa la sen
tencia del Tribunal Superior de Santa 
Rosa de Viterbo, de 31 de marzo de 
1939, proferida en/ el ordinario de Oc
tavio- Rincón contra Antonio María Rin
cón, sobre rescisión de un contrato. 
Magistrado ponente, doctor Isaías Ce-
peda . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 478 

ACCION SOBRE PAGO DE PERJUI
CIOS-No se casa la sentencia del Tri
bunal Superior de Buga, de 28 de fe
brero de 1940, proferida en el ordina-· 

· i:-io de Andrés Ortiz contra Lisandro y 
Abel Gómei. Magistrado ponente, doc-
tor Liborio Escallón . . . . . . . . . . . . . . . . . 484 

OPOSICION A LA POSESION DE -qNA 
MINA. - SOCIEDADES DE MINAS. 
TECNICA DE CASACION.- PRESU
PUESTOS PROCESALES.-No se casa 
la sentencia del Tribunal Superior de 
Pasto de· 16 de octubre de 1939, pro
ferida eri el ordinario de Otoniel Sán
chez contra Maxilniliano, Moisés, Faus
tino y Manuel Guerrero. Magistrado 

· · ponente, doctor Hernán Salamanca. . . . 487 
ACCION DE RESCISION POR LESION 

ENORME. PRUEBAS TESTIMONIAL 
Y PERICIAL Y SUS DIFERENCIAS. 

- MEDIO ARITMETICO. - Se casa la 
sentencia ·del Tribunal Superior de Bu
caramanga de 22 de agosto de 1939, pro
ferida en el ordinario de Emilia Torres 
de Velikanych contra Alberto Lineros. 
Magistrado ponente, doctor Liborfo Es-

callón. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 493 
ACCIONES DE NULIDAD Y DE RE-

FORMA DE UN TESTAMENTO.
Se casa la sentenCia del Tribunal Supe
rior de Bogotá de primero de diciembre 
de 1939, proferida -en el ordinario de 
María 'Agude1o de Gólliez y Ramón Ci-
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fuentes contra Máximina Ramírez. de 
Alvarez. · Magistrado ponente, doctor 
Fulgencio Lequerica V élez . . . . . . . . . . . . 496 

RECURSO DE CASACION. - Se concede 
el interpuesto por el demandante con-
tra la sente:qcia del .Tribunal Superior 
de !bagué de 14 de septiembre de 1940, 
en el ordinario de Argemira Guzmán 
contra la sucesión de José Antonio Pa
dilla. Magistrado ponente, doctor Ri
cardo Hinestrosa Daza. . . . . . . . . . . . . . 503 

ACCION SOBRE PAGO DE UNA SUMA 
D~ DINERO Y OTRAS. -No se casa 
la sentencia cÍel Tribunal Superior de 
Bogotá, de 20 de octubre de 1939, pro
ferida en el ordinario de José Alejandro 
Ayala contra el Sindicato de la Aguja. 
Magistrado ponente, doctor · Isaíás Ce-
peda. . . . .. .. ·.. . . . .. . . . . .. .. .. . . .. . . . . 504 

ACCION SOBRE DECLARÁCION DE IN
CUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO 
Y SOBRE PAGO DE PERJUICIOS. -
No se casa la sentencia del Tribunal Su
perior ·de Bogotá, 29 de mayo de 1940, 
proferida en el ordinario de Eva Feld
man contra la "Sociedad Colombo-Ale
na de Transportes Aéreos;' _(SCADTA). 

·Magistrado ponente, doctor Isaías Ce-
peda. .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 507 

CUANTIA DEL PLEITO PARA EL RE
CURSO DE CASACION. - Se concede 
el recurso de hecho interpuesto ·contra 
el auto de 26 de octubre de 1940, profe
rido por el Tribunal Superior de Neiva 
en el ordinario sobre nulidad de un tes-

-'tamento intentado por JesY.s María, Va
lentimi y Adelaida Cano contra Benig
no Cano Arrigui y SamU:el Agustín To
bar. Magistrado ponente, doctor Ful-
gencio Lequerica V élez. . ~ ...... ·, . . . . . . 512 

A€CION PETITORIA DE INEXISTEN-
CIA DE UNA OBLIGACION. CAUCIO-
NES PARA EMPLEOS DE MANEJO.-
No se casa la sentencia del TribunalSu
perior de Manizales de 11 de abril de 
1940, en el ordinario de Luis Felipe 
Orozco contra el Municipio de Anser- -
ma. Magistrado ponente, Dr. Ricardo 

'Hinestrosa Daza . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 514 
ACCION DE PERJUICIOS.- MINAS.-

No se casa la_ sentencia del Tribunal 
Superior de Manizales, de 14 de junío 
de 1940, proferida en el ordinario de 
Estanislao Barrientos, como presidente 
de la sociedad. minera de Rio!!hico, con-
tra José Angel Lopera. Magistrado po
nente, doctor Ricardo Hinestrosá Daza 519 

· ACCION REIVINDICATORIA Y OTRAS. 
No se casa la sentencia del Tribunal 
Superior de· Neiva, de 10 de abril de 
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1940, proferida en el ordinario de Cé-
sar· M. Díaz contra Diva García v. de 
Bahamón y Arcesio Bahamón G. Ma-

• gistrado ponente, doctor Isaías Cepeda 522 
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ACUERDO NUMERO 162. - Se emite 
concepto favorable al cambio de radi
cación del sumario sobre· los sucesos 
criminosps ocurridos en Gachetá el 8 
de enero de 1939 ...... :. . . . . . . . . . . . . 527 

CONSULTA DE UN SOBRESEIMIENTO 
DEFINITIVO.-No se revisa el sobre-

. seimiento definitivo dictado por el Tri
bunal Superior de Santa Marta con fe
cha 28 de septiembre "de 1939, a favor 
d~l .doctor Aquileo Osorio · por cargo 
de responsabilidad como juez de tie
rras de Ciénaga, y se ordena devolver 
el expediente al Tribunal de su origen. 
Magistrado ponente, doctor Absalón 
Fernández de · Soto .................. ·. 529 

NO PUEDE SER CONDENADO COMO 
RESPONSABLE DE HURTO EL PRO
CESADO A QUIEN SE ENJUICIO 
POR ROBO.-Se invalida la sentencia 
del Tribunal Superior de Barranquilla 
que impuso la pena principal de ocho 
años de presidio a Francisco Sabat y 
Mahomet Alijusept o Mahomet Ali Eff 
Juseff por el delito de hurto, y· en su 
lugar se- ordena reunir nuevo jurado. 
Magistrado ponente, doctor José Anto-
nio Montalvo .... : . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 531 · 

NO ES DELITO INSTANTANEO EL 
RAPTO.-Se desecha el recurso de ca
sación interpuesto contra la sentencia 
del Tribunal Superior de Manizales que 
confirmó la del Juez 2Q Superior de 
allí, condenatoria de Justo Pastor Gar
cía. Magistrado ponente, doctor Campo 
Elías Aguirre ................ _ ..... ~ . . 534 

HOMICIDIO EN EL ACTO MISMO DE 
RECIBIR INJURIA GRAVE. -Se i;;fir
ma la sentencia de 14 de junio de 1940 
del Tribunal Superior de Pipayán en el 
proceso contra Zacarías Meneses por 
homicidio.-Magistrado ponente, doctor 
José Antonio Montalvo . . . . . . . . . . . . . . 538 

IRREGULARIDADES EN EL SORTEO 
DE JURADOS._:Se invalida -la senten
cia de 16 de junio de 1939 del Tribu
nal Superior de Tunja en el proceso 
por homicidio seguido a Félix Antonio 
y Daniel Fino Maldonado. Magistrado 
ponente, doctor Absalón Fernández de 

· Soto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. 541 
VALOR DEL VEREDICTO EXPLICADO 

EN RELACION CON LOS CASOS DE 
HOMICIDIO QUE EL CODIGO PE
NAL DE 1890 DENOMINABA "ME-

.VllJIDITCITAlL· 

Págs. 
NOS GRA VES"-No se infirma la sen
tencia del Tribunal Superior de Perei
ra, de 25 de julio de 1939, que impuso " 
a María Pérez Monroy la pena princi
pal de seis años de presidio como res
ponsable de la muerte de Juana María 
Giralda. Magistrado ponente, doctor Jo-
sé Antonio Montalvo . . . . . . . . . . . . . . . . . 543 

UNIDAD DE LA LEY PENAL-RETRO
ACTIVIDAD DE LA LEY PERMISI-
VA O FAVORABLE-~o se infirma la 
sentencia del Tribunal Superior de Ca-
li de 10 de febrero de 1940, que con
denó a Víctor M. Díaz a pena de pre
sidio por homicidio voluntario. Magis
trado ponente, doctor Absalón Fernán-
dez ·de Soto ........................ . 

SALVAMENTO DE VOTO del doctor Jo-
sé Antonio Montalvo, a la anterior 
providencia . . ...................... . 

NO SON CONSULTABLES LOS AUTOS 
. DE SOBRESEIMIENTO DEFINITIVO 

DICTADOS POR LOS ~rRIBUNALES 

SUPERIORES.-No se accede a repo-
ner el auto de 3 de junio de 1940 en 
el cual se declaró inhibida la Corte pa-
·ra resolver acerca de la consultabilidad 
del sobreseimiento definitivo que en 
favor del doctor José C. Gutiérrez pro-
firió el Tribunal Superior de Bogotá. 
Magistrado ponente, doctor José Anto-
nio Montalvo ..................... , .. . 

HOMICIDIO COMETIDO J~ CONCUR
SO RECIPROCO. MUERTE DE LA 
VICTIMA CAUSADA POR UNA SO
LA PUÑALADA. - No se infirma la 
sentencia del Tribunal Superior de 
Pamplona de 30 de marzo de 1940, que 
condenó a Ramón Pabón y a Gilberto 
Rizo Vanegas a pena de presidio por 
la muerte de Diego Arenis. Magistrado 
ponente, doctor Absalón Fernández de 
Soto .................... · · · · · · · · · · · · 

LA REFORMA PENAL. LOS JUECES 
NO PUEDEN DEJAR DE IMPONER 
LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD PRE
TEXTANDO INCONVENIENTES DE 
ORDEN PRACTICO. - No se invalida 
la sentencia del Tribunal Superior de 
Manizales de 27 de junio de 1939, que 
condenó a Luis Felipe Giralda a pena 
de presidio como autor de un homicidio. 
Magistrado ponente, doctor Absalón 
Fernández de Soto. . ................. . 

INTERPRETACION DEL ARTICULO 74 
DEL NUEVO CODIGO DE PROCEDI
MIENTO PENAL. - Se declara que no 
está impedido el Magistrado doctor Ju
}i9 Ernesto Forero para conocer de la 
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causa contra Miguel Cruz Abadía. Ma
gistrado ponente, doctor Absalón Fer
nández. de Soto . : . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . .. 562 

/ . 
IN COMPATIBILIDAD DE FUNCIONES 

JUDICIALES CON CARGOS DE 
MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTI
VAS DE ESTABLECIMIENTOS BAN
CARIOS. - Se sobreseé definitivamen
te en favor del doctor Luis A. Velasco 
Villaquirán por los cargos que le hizo 
el doctor Miguel A. Orozco en denuncio 
de 2 de enero de 1940. Magistrado po
nente, doctor Absalón Fernández de 
Soto. . "·· ....................... ,.. 564 

TEORIA DE LA INDIVISIBILIDAD DE 
LA LEY PENAL CUANDO SE TRA-
TA DE ESCOGER PARA EL REO LA 
FAVORABLE. _: No se invalida el fa-
llo del Tribunal Superior de Pamplona 
que condenó a Si~eón Riomaña a presi-
dio por el delito de robo. Magistrado po
nente, doctor Campo Elías Aguirre.... 569 

SALVAMENTO DE VOTO del doctor Jo
sé Antonio Morit<ilvo a la anterior pro-
videncia. . . . -.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 573-

APLICACÍON DE LA LEY FAVORABLE~ 
No se invalida la sentencia del Tribunal 
Superior de Medellín de 11 de octubre 
de 1939, que condenó a Pablo Emilio 

Ochoa a pena de presidio como responsa
ble de la muerte de Rubén Londoño. 
Magistrado ponente, doctor José Anto-
nio Montalvo ................. ! . . . . . . . 576 

SAlLA DlE NlEGOCIIOS GlENlEIIl&ILlES 

EXCEPCIONE~. - Se ordena devolver 
el expediente al juez ejecutor en el eje
cutivo de la Nación contra Alberto· 
Escobar Camachd,_ · Diego Silva Parra 
y o.tros. Magistrado ponente, doctor 
Juan A. Donado V .... :. . . . . . . . . . . . . . . 580 

CUPONES DE DUDA. - Se confirma el 
auto ejecutivo dictado por el Tr_ibunal 
Superior de Medellín el 26 de julio ¿e 
1938, en el ejecutivo de José Luis Mali
na contra el Departamento de Antio-
quia. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 582 

CAUCION. - Se dispone que la, Nación 
está obligada a• prestarla en el poseso
rio que contra ella adelanta: el R. Padr~ 
Fray Alberto Ariza, como representañ'Y"" 
te de la comunidad dominicana. . . . . . . . 585 

EXCEPCIONES. - Se declaran no pro
badas las propuestas en el ejecutivo por 
pesos de la N'ación contra Honorio Fuen-
tes y Faustino ·Camacho R. Magistrado 
ponente, doctor Juan A. Donado V.. . . 587 

DOCUMENTO PUBLICO. - Se revoca 

JUD][CllAlL 63® 

Págs. 
el auto de 25 de jupio de 1940, proferido 
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HOMICIDIO CONCAUSAL, UL TRAINTEN'CIONAL 

Y CULPOSO 

POR CAMPO ELlAS AGUIRRE 

En las formas agravadas del ho
micidio (el asesinato, por ejemplo) 
y en el caso común de ese delito (el 
que se llamaba simplemente volunta
rio), han de concurrir como condicio- . 
nes esenciales estos dos elementos: 
Telación de causa a efecto entre el 
acto u omisión homicida y el fenóme
no muerte, y animus necandi o pTo
pósito de matar. 

De tal manera que cuando falta 
(.) guna de dichas estructuras el ho
;nicidio es concausal o es ultrainten-
· .. :. ·1al o es culposo. 

El homicidio concausal se carac
: · ,·iza porque la muerte no sobrevie
.. e en calidad de consecuencia y efec
, natural de los medios que pone en 
.1ráctica el agente con la intención 
de quitar la vida, sino poT el íntimo 

concurso de dos factores: la lesión. 
no mortál y un hecho preexistente o 
superviniente. 

Es ultraintencional el homicidio 
cuando el agente mata habiép,dose 
propu·esto ocasionar no . más que una 
lesión pm·sonal diversa dé la muerte. 

Y el homicidio culposo es aquel e·n 
que el óbito de una persona lo moti
va otra por imprudencia, impericia 
o negligencia. . 

Carece el homicidio- concausal del 
elemento básico en virtud . del cual 
la supre·sión ilegítima de una vida 
humana es el sólo efecto, natural o 
necesario, de la causa que puso en 
.fuego el agente criminal, con propó
sito homicida. 

Y los homicidios ultraintenciona
les y por culpa no contienen en sí, 
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pues lo rechazan, el animus necandi 
u occidendi. 

HOMICIDIO CONCAUSAL 

Esta figura .furídica no la traía el 
C. P. colombiano de 1890, el cual, en 
su artículo 619, exigía término pe
rentorio para el óbito (dentro de los 
sesenta días que sigan a la lesión) y 
que éste sobreviniera "por consecuen
cia y efecto natural de las heridas, 
golpes o violencias". De modo que si 
faltaba una cualquiera de esas con
diciones el homicidio de.faba de serlo 
para mudarse en simple delito de 
heridas, como lo disponían los ar
tículos 620 y 621. Y así la muerte 
de un. sujeto por concurso de la le
sión no mortal y de otro motivo pre
existente o subsiguiente no se con
sideraba homicidio. 

Pero el C. P. colombiano de 1936 
sí contempla el homicidio concausal 
en el artículo 366, que dice: "Si exis
tiendo de parte del agente el propó
sito de matar, la muerte no se pro
dujese sino por el concurso de un he
cho subsiguiente dependiente de la 
actividad de la víctima o de un ter
cero, la sanción podrá ser disminuí
da hasta en la tercera pat·te". 

Para el análisis que sigue, nótese 
que la única concausa es la supervi
niente gue depende de la actividad' 
de la víctima o de un tercero. Por 
e.femplo, infección de la herida por 
obra del propio herido o del médico 
que lo atiende. Y aun cuando el ar
tículo 366 habla de actividad, es in
dispensable entender tal vocablo no 
sólo en el sentido de acto sino tam
bién en el de omisión, como la con
causa que se derivaría de un descui
do del lesionado o de otro que lo asis
·ta en función v. g. de enfermero o 
de médico. 

Más claro era el artículo 313 del 
C. P. de 1922 (Ley 109 de ese año, 
Código de Concha) que rezaba: "8-i 
en los casos previstos erí los artícu-
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los precedentes, la 'rnuerte no hubie
re sobrevenido sin el concurso de cir- ·· 
cunstancias preexistentes ignoradas 
del culpado, o de ca'U,sas independien- -<7 

tes de su acto ... ", etc., etc., artículo 
313 que la comisión revisora de 1923 
(Rafael Escallón, José A. Montal
vo, Parmenio Cárdenas, Luis Rueda 
Concha y Valerio Botero lsaza) mo
dificó así: "Si en los casos previstos 
en los artículos precedentes la muer-
te sobreviniet·e no por conse.cuencia 
di1·ecta del hecho, sino por circuns
tancias subsiguientes a él, o por cir
cunstancias preexistentes que el res
ponsable ignorara al tiempo de co- , 
meterlo, se aplicará . .. " etc., etc. 
. ·En semejantes términos a los que 
empleó la comisión de 1923, está con
cebido el artículo 3:22 del C. P. uru
guayo: con circunstancias preexis
tentes ignoradas por el culpable; o 
por causas supervinientes. 

En qué se apoyarán la teoría y 
~as leyes penales para atenuar la pe
nalidad del homicidio concausal? 
Sencillamente en que el homicidio 
por concausa no alarma tánto a la 
sociedad como el homicidio común y -
las formas agravadas de ese delito. 

Es palmar1:o que en todo delito hay 
dos daños: el inmediato, que lo pade
ce el ofendido o víctima., y el media
to que lo sufre el conglomerado so
cial. Y si es cierto que desde el punto 
de vista del daño inmediato, lo mis
mo que del punto de vista sub.fetivo 
o de la intención (dolo especial, ani
mus necandi), no hay diferencia en
tte ~m homicidio común y uno con
causal, también es verdad que esa 
diferencia sí se presenta o se descu
bre en el daño mediato, en la alarma 
social, pues, en el homicidio concau· 
sal la contracción del sentimiento de; 
seguridad, la ofensa o daño al senti
miento medio de piedad, son meno
Tes que ante el homicidio común. 

El pt•ofesor lruTeta Goyena se pro
nuncia contra ese fundamento y di
ce q'lte si nadie es responsable sino 
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de lo que en realidad ha hecho, lo na
tural sería justificar la reducción de 
la pena del homicidio concausal por 
"la atenuación del mal de la agre
sión". 

Y o diría, para eludir dificultades 
y discusiones, que la menor grave
dad del homicidio concausal descan
sa en la menor gravedad del daño 
que injirió el agente y en la menor 
gravedad del daño mediato. La de
fensa social no tiene por qué ser ri
gurosa cuando la concausa surge. 

Los autores de derecho penal y 
muchos países en sus legislaciones 
admiten dos formas de homicidio 
concausal: por circunstancias pre
existentes y por causas subsiguien-
tes. -

Las circunstancias preexistentes 
son de tres clases: normales, atípi
cas y patológicas. 

Son normales aquellas que se de-
. ·ben a una particularidad, a un acci
dente en una función ordinaria del 
organismo. Ejemplo: un sujeto que 
acaba de comer y está con el estóma
go colmado recibe un golpe en el ab
domen y nJUere. En tal emergencia 
la muerte no es obra exclusiva del 
golpe sino el resultado concurrente 
de la lesión y del trastorno debido a 
la debilitación del órgano por efecto 
de la digestión. 

Atípicas son aquellas que se origi
nan en una anorrnalidad anatómica 
del o1·ganismo que no influye en el 
estado de salud. La dextrocardia, 
po't ejemplo. Un sujeto que tiene d 
coTazón a la deTecha recibe una pu
ñalada en el costado derecho y cae 
muerto poTque el arma interesó el 
co1·azón. Esta circunstancia preexis
tente, atípica o teratológica ( terato
logía: parte de :la histor{¡a natural 
que estudia las anomalías orgánicas 
y las monst?·uosidades) , que cita el 
maestro uruguayo José Irureta Go
yena, y el ejemplo que él ofrece, los 
estimo yo no como concausa sino co-
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moque darían más bien·campo a un 
homicidio común. 

Circunstancias preexistentes pa
tológicas son las que tienen origen 
en una enfermedad de la víctima. 
Los libros de medicina legal abun
dan en casos. Uno es. el del sujeto 
que tiene éavernas pulmonares cica
trizadas; Tecibe una lesión leve en 
un pulmón y en consecuencia revive 
la enfermedad y muere. Otro es el de 
quien se halla afectado de· una dege
neración grasosa dol corazón; se le 
infiere un traumatismo en el pecho 
y por el traumatismo y la debilita
ción del órgano enfermo, muere. 
Otro es el de quien padece de un 
aneurisma en la ·aorta; una puña
ladas~ le da y muere, porque la pun
ta del arma rompió la bolsa del aneu
risma, sin la cual circunstancia ha
bría sido una lesión curable en po
co tiempo. Otro: el del epiléptico 
a;gredido a puñetazos; los golpes pro
vocan un ataque y muere. Y los ca
sos de hemofilia y diabetes, etc. 

N o basta que la circunstancia pre
existente concurra realmente a pro
duci1· la muerte; es preciso, además, 
que el sujeto activo ignore la conca~t
sa, porque si la conoée, si sabe de 
antemano la circunstancia normal, 
a.típica o patológica, eso sería un ho-

. micidio común o un asesinato. 
Las circunstancias supervinientes 

o subsig~dentes o posteriores son fá
ciles de comprender. 

Recib<6 un sujeto lesión y es aten
dido por el médico, pero no obseTva 
las prescripciones del facultativo y 
muere. De haberlas seguido no ha
bría muerto. 

Hieren a una persona y ésta, por 
su cuenta sola, se aplica en ella sus
tancias que le aparejan una infec
ción que la mata. 

Herido un individuo, el médico, 
por impericia o descuido lo deja fa
llecer, no siendo moTtal la lesión. 

Mas hay que advertir que para la 
admisión de la concausa se necesita 
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que sea independiente o inconexa con 
el daño o lesión, pues la peritonitis 
no evitable, subsiguiente a una le
sión en el vientre, no es circunstan
cia o concausa, porque la peritonitis 
es inherente a la naturaleza de la le
sión y de ésta depende. 
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verso de la muerte injiere el daño o 
lesión, y el ofendido fallece por ac
ción conjunta de la herida no mortal 
y de una circunstancia subsiguiente. 
Pues bien: ese sujeto es reo de lesio
nes personales, simplemen~e, y no de 
homicidio ultraintencional; y 

2o. Un sujeto por imprevisión o 
mera culpa hiere a otro con un dis
paro de revólver que se le escapó, y 
el herido muere por acción conjunta 
de la lesión no mortal y de un hecho 
subsiguiente. N o hay homicidio cul-

Las lesiones circunstancialmente 
mortales tampoco abren la puerta a 
la concausa, como las heridas en des
poblado o en lugares en donde no es 
dable la prestación del servicio qui
rúrgico o médico, inmediato u opor
tuno. 

N o se pierda de vista que la con
causa sólo la prevén la teoría y las 
legislaciones para el homicidio co
mún y para las formas agravadas 
del homicidio, pero no para el ultra
_intencional y el culposo. 

. poso sino heridas o lesiones persona
les -culposas que reprime el artículo 
380 del C. P. de 1936. 

Se excluye de la concausá el homi· 
cidio ultraintencional, porque en és- · 
te no hubo intención de matar sino 
ele perpetrar una lesión personal, no 
más (artículo 365, C. P. de 1936), y 
queda fuera del homicidio culposo 
puesto que éste es la resultante de 
un acto u omisión· en que no media 
intención de dar muerte ni de cau
sar daño alguno, y en que alguien 
muere por imprevisión de lo impre
visible. 

Y entonces, ¿cómo se juzgarían y 
reprimirían los casos de los artículos 
365 y 370 del C. P. de 1936 (ultra
intencional y culposo), cuando la 
muerte sobrevenga por el concurso 
de la lesión y de una concausa sub- · 
siguiente, la única que reconoce la 
legislación colontbiana? Si no se ol
vida que no existe intención de ma
tar en el ultra intencional y en el 
culposo, y que en el concausal se ne
-cesita tal intención, los casos que 
?Jropongo se .iuzgan y reprimen con 
arreglo al criterio de que la respon-

. sabilidad se reduce al daño que efec
-tivamente se hizo. 

Y son ejemplos de lo anterior: 
lo. Un sujeto con el propósito de 

causar un daño o lesión personal di-

Y a propósito, el doctor Irureta 
Goyena consigna este caso : "Dos 
muchachos simulaban un combate, 
cuchillo en mano, recib·iendo uno de 
ellos un pequeño cort.e en un- dedo. 
El herido se dirigió inmediatamente 
a un depósito de aguas sucias, infec
tadas, se lavó la herida con ellas, so
breviniéndole, a consecuencia posible-· 
mente de tal lavaje, una infección tan 
grande, que murió algún tiempo des
pués: El fiscal se inclinaba a repri
miT el hecho como homicidio culpa
ble. Estaba perfectamente demostra
do que no había habido intención de 
he?"iT ni de matar, que era un juego 
ele m1whachos y que, a consecuencia 
clel juego por un acto de imprevisión, 
había sob·revenido el accidente que 
dio lugar a ·la muerte. Y o sostuve 
que el hecho, de acuerdo con los prin
cipios expuestos, tenía que ser repri
mido con la pena que correspondía 
a una lesión leve, que era la injeri
da en el dedo a la víctima, y para 
ello me fundaba princ·ipalmente en 
que no existiendo la concausa tra-

. tándose del homicidio culpable, el su
jeto no podía ser responsabilizado 
sino por lo que había hecho. Había 
inferido una lesión leve, por impru
dencia, y sólo por una lesión leve de 
carácter culpable debía legalmente 
Tesponder ante la justicia". 

La teoría de las concausas pre-



existentes ha sido muy combatida por 
eminentes criminalistas que la repu
dian desde el punto de vista doctrina-

·~rio. 

Y esa oposición al homicidio con
causal por circunstancias preexis
tentes . está ·fundada en una crítica 
irrebatible. 

En primer lugar, para el legisla
dor, uno de cuyos deberes primordia
les es amparar la existencia de las 
personas, la vida humana no se gra
dúa ni se mide por el estado de sa
lud, mayor o menor, de un organis
mo, ni por sus anormalidades ni por 
sus accidentes ordinarios, y para los 
fines de la defensa social es lo mis
mo una existencia en cabal función 
que una vida afectada de algo que la 
debilite normal, anormal o patológi
camente. 

En segundo lugar, lo de las cir
cunstancias preexistentes es cues
tión contraria a las orientaciones 
modernas del derecho penal. Según 
esas orientaciones el criminal debe 
ser penado por su idoneidad, por su 
preparación o aptitud para el delito, 
aptitud, preparación e indoneidad 
que es lo que se llama peligrosidad o 
"temibilitá" entre los italianos. Y 
así, es obvio que tánto peligro o fre
ce pwta la sociedad el sujeto que apu
fíala a un tuberculoso como el que 
mata a un atleta en plena salud .. 

En tercer lugar, no puede negar
se con lógico fundamento la teoría 
ele las heridas individualmente mor
tales, que son aquellas que, en rela
ción exclusiva con la persona lesio
nada, tienden el nexo estructural de 
causa a fecto entre el acto lesiona
dor y el fenómeno muerte. 

Y en último lugar, en la práctica 
el homicidio concausal por circuns-. 
tancias o hechos preexistentes co
rre el riesgo de que degenere e~ un 
homicidio ultraintencional, si el reo 
o la defensa explotan el,alegato de 
que no hubo intención de matar. 

En el derecho francés nd se acep-
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ta la concausa sino cuando es sub
siguiente, y a subsiguiente la limi
tó el C. P. colombiano 'de 1936,-de 
donde se desprende la verdad axio
mática de que, bajo la vigencia de 
ese··Código, el homicidio por concausa 
preexistente sería o es un homicidio 
común, o un asesinato, según el ca
so. 

Y habrá homicidio concausal por 
concausa concomitante? Creo que no 
se puede admitir, por más que los 
autores de derecho penal estén con
formes en que se apliquen los prin
cipios concernientes a la concausa. 

Ejemplo. Un sujeto se encuentra 
con otro, que és su enemigo, y éste 
va a caballo. El primero le dispara 
al segundo un tiro de revólver, con 
intención de matarlo, y la be'stia se 
asusta y derriba al jinete, el cual 
muere. Pero se comprueba por los 
médicos legistas que la herida no 
era mortal y que el óbito se originó 
del balazo y de la caída del caballo. 
Como se ve, la caída de la cabalga
dura concurrió como hecho concomi
tante con la herida, pero no es él ni 
puede se1· hor:n,icidio concausal. Qué 
habría, entonces? Afirmo que sim
plemente tentativa de · homicidio, 
verdad que no se discute frente a la 
nueva legislación penal de Colombia. 

Los autores extienden la concau
sa a un caso que sí es frecuente: re
cibe un sujeto varias heridas de más 
de una persona y ninguna de las le
siones es mortal, pero la suma de 
ellas acarrea la muerte como efecto 
nat1tral o como resultado necesario. 

. Cómo, pregunto, hablar allí de 
corncausa, en el sentido técnico de la 
palabra? e on acuerdo previo o sin 
él, la acción conjunta de los agreso
res sitúa a éstos en la categoría de 
coautores de un homicidio común o 
deuno agravado, siempre que en ca
da uno haya habido intención de ma
tar, pues si no existió dicha inten
ción, lo que surge es un homicidio 
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ultraintencional en el que no cab·e ja
más la concausa, en tesis legal, aser
to ya demostrado. 

_ HOMICIDIO 
ULTRAINTENCIONAL 

El homicidio ultraintencional o 
preterintencional nace de un dolo 
eventual que es la inconexidad en
tre el efecto y el acto, porque a éste 
lo sobrepasa el efecto, siempre que 
concurra el segundo elemento estruc
tural que es la relación de causa a 
efecto entre el fenómeno muerte y el' 
acto que realiza el homicida. 

De tal . s~terte que en el homicidio 
ultTaintencional el único elemento 
fundamental que falta o que no pue
de coexistir es el tercero: el anirrius 
necandi, porque precisamente lo que 
el sujeto activo tiene intención de 
ejecutar es un daño diverso de la 
muerte. 

Dice el artículo 365 del C. P. co
lombiano de 1936: "El que con el 
propósito de · perpetrar una lesión 
personal ocasione la muerte de otra, 
incurre en la sanción establecida en 
el artículo 362, disminuída. de una 
tercera parte a la mitad". 

Y el artículo 589 del C. P. colom
biano de 1890 apellidaba involunta
rio al homicidio ultraintencional. 

Como algunos auto'res hacen con
sistí?" el homi;,idio ultraintencional 
en que la muerte, consecuencia de la 
lesión, no ha sido prevista, pudién
dolo haber sido, y como el homicidio 
culpable o culposo también se carac
teriza porque no se previó la muer
te siendo susceptible de previsión, 
para deslindar ambas nociones diga
mos una regla genera_l que puede te
ner, y tiene, sus excepciones: el ho
micidio es ultraintencional cuando 
la muerte sobreviene como resultado 
de un ataque a la integridad perso
nal, y el diferente desde el punto de, 
vista jurídico, o de una lesión de de-
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recho que no constituya un atentado 
a, la integridad personal. 

Ejemplos: 
lo. X está examinando un revól- -...

ver y por falta de precauciones se le 
escapa un tiro y mata a una perso
na. Homicidio culposo que dependió 
de un acto indiferente en el plano ju
rídico. 

2o. X corre por una calle en auto
móvil a velocidad mayor de la per
mitida, y atropella a una persona la 
cual fallece. Homicidio culpable que 
se o.rigina en una lesión de derecho 
que no es ataque a0 la integridad per
sonal: es la violación de una orden 

· administrativa que obliga a dismi
nuir la velocidad en algunos luga
res. 

3o. X le da a N un puñetazo sin in
tención de matarlo, pero la muerte 
se deriva del golpe en relación estre
cha de causa a efecto. Homicidio ul
traintencional como agresión a la in
tegridad pe1·sonal de N. · 

La ?'egla anterior enunciada y que 
el p1·ojesor lrureta Goyena sienta 
como absoluta, dije yo que tiene sus 
exce1jciones, ·Y éstas se presentan en 
algunos casos de homicidio culposo 
en que hubo ataque a la integridad 
personal, así: X, en riña con N, le 
asesta al último un golpe· de garrote 
en ún brazo, y el golpeado se cae, y 
al caerse el choq~te de la-cabeza coJ;&
tra una piedra del pavimento deter
mina la muerte. Et sic de ceteris. Ese 
y sus análagos son homicidios culpo-
8os por falta de previsión de lo pre
visible y porque nO concurre el ele
mento o relación de causa a efecto 
entTe el acto de X y la muerte de N, 
a pesaT de que hubo agTesión a la in
tegTidad personal. Lo que pasa, sen
cillamente, es que en el homicidio ul
traintencional el ataque a la inte
gTidad peTsonal es el causante direc
to de la muerte, y en el homicidio 
culposo es medio u ocasión indirecta. 

Y podrá compaginarse el homici
dio ultraintencional con la previsión 
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de la muerte como posible o como 
probable? Quién con la intención 
de causar un daño o· lesión personal 

. .._..ocasiona la muerte de otro, habiendo 
previsto la muerte como posible o co
mo probable, cometerá sólo un ho
micidio ultraintencional? El proble
ma es grave y difícil de resolver, 
aunque yo C'reo que el homicidio así 
perpetrado es un homicidio común, . 
p01·que prevista la probabilidad o la 
posibilidad de la muerte, se han 
aceptado por el ag~nte todas las con
secuencias, y aceptadas éstas es co-, 
mo si se hubieran querido, como si 

r--- fuese indiferente para el lesionador 
z¿n daño o la muerte. 

"En todos aq~wllos casos en que la 
muerte no haya podido ser prevista> 
no hay ni siquiera homicidio ultra
intencional", asegura el maestro Iru
reta Goyena, afirmación que no con
sulta la realidad científica del homi
cidio ultraintencional, cuyas condi
ciones de existencia jurídica se cum
plen siempre aun cuando sea la 
muerte de imposible previsión: es 
suficiente y basta el propósito de da
ñar, sin ánimo de matar, sobrevi
niendo la muerte por efecto natural 
y directo clel daño, aunque esa muer
te h/ub'iese sido imprevisible. 
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bir la 1Jena del homicidio ultrainten
cional al caso del artículo 362 11 no 
referirla. también, a los casos del ar
tículo 363, porque no puede ser lo 
mismo, no lo será .Jamás, matar. ul
traintencionalmente · a un partwu
la.r que a padre o madre, abuelos, 
descendientes, hermanos, etc.; no pa
rece ser lo mismo matar ultrainten
cionalnwnte de un balazo a un hom
bre, que matarlo ultraintencional
mente con veneno· o con incendio. 

Si X le propina a su padre una pu
ñalada, ·sin ánimo de matarlo, y lo 
mata, ese homicidio ultraintencional 
tiene la pena del 362, disminuída de 
una tercera a la mitad, como la tie
ne igualmente el reo de un homici
dio ultraintencional en una persona 
extrafia. N o es más grave lo prime
ro que lo segundo? 

Si X le da veneno a N con ánimo 
de lesionarlo, n~ más, y le causa la 
muerte, ese homicidio ultrairitencio
nal, ese asesinato de ultra-intención, 
es na,turalmente más grave que el 
matar ultraintencionalmente con ar
ma de fuego o con arma blanca, y, 
sin embarpo, no es la pena del 363 la 
que se aplica, disminuída, sino la del 
artículo 362, rebajada. 

La pena, en suma, del homicidio 
ultraintencional debería ser en rela-

Po·r qué el artículo 365 del C. P. ción con el homicidio común y con el 
colombiano de 1936 relaciona la pe- asesinato. 
na del homicidio ultra intencional , Y a vimos -atrás que el homicidio 
únicamente con el artículo 362 ibi- ultraintencional es incompatible con 
dem, que trata del homicidio simple la figura denominada homicidio con
o com'lin, y no también con la forma causa,l, precisamente porque en el ho
ag?·avada del homicidio-asesinato que micidio concausal hay intención de 
reprime el artículo 363 de la misma matar y no la hay en el ultrainten
obra? cional. Sin embargo, una persona a 

En la legislación penal italiana el quien un sujeto le injiere una lesión, 
homicidio ultraintencional, lógica- animus nacen di (no necandi), puede 

- mente se extiende al homicidio co- morir por efecto de la lesión y el con
mún y a sus formas agravadas. En curso de una causa preexistente o 
la colombiana y la uruguaya tan só~ subsiguiente. Qué sucedería, enton
lo se reprime el ultraintencional con ces? Que faltando, para se?· ultrain
la pena del homicidio simple, redu- tencional el homicidio, la relación de 
ciéndola en paTte. causa efecto, entre el acto y la muer-

No veo la Tazón para circunscri- te, la concausa hace degenerar el ho- , 
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micidio en lesiones pers(Ynales, no 
más, lo que antes había explicado. 

Plantean los autores la cuestión 
de si la ultraintención es compatible 
con el homicidio en riña y con lo que 
los italianos -llaman complicitá co
rrispettiva. 

Para dilucidar el problema copio 
los artículos 384 y 385 del C. P. de 
1936. 

El 384 reza: "Cuando el homicidio 
o las lesiones se cometieren en riña 
que se suscite de un modo imprevis
to, las respectivas sanciones de que 
tratan los dos capítulos anteriores, 
se disminuirán de una cuarta parte 
a ·la mitad". 

Y el 385 dice: "En los casos en que 
varias pe1·sonas tomen parte en la 
comisión de un homicidio o lesión, y 
no sea posible determinar su autor, 
quedarán todas sométidas a la san
ción establecida en el artículo corres
pondiente, disminuída de una sexta 
parte a la mitad". 

El homicidio en riña (el del artí
culo 384) admite la ultraintención, 
cuando es posible probar que el agen
te no tuvo sino la intención de herir, 
de suerte que la pena sería la del ar
tículo 365 rebajada de una cuarta 
parte a la mitad. Es decir: la pena 
del 3t32, disminuída de una tercera 
a la mitad, se rebája de nuevo de una 
r.?larta a la mitad. 

El homicidio en concurso (el del 
385), así mismo admite la ultra in
tención: varios sujetos pueden con
currir en la muerte de una persona; 
y si se ignora quién es el autor, y si 
faltare la intención de matar, la pe
na del365 que es la del362 disminuí
da de una tercera a la mitad, es la que 
se aplica.ria, disminuyéndola otra 
vez en la proporción del artículo 385. 

El homicidio ultraintencional no 
tiene tentativa. La tentativa sólo se 
concibe en los delitos en que el suje
to va a la ag1·esión con una intención 
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determinada. Cuál es el designio en 
el homicidio ultraintencional? Cau
sar un daño distinto de la muerte; 
luego si no se causa el daño no existe 
tentativa de ultraintencional, ni aun._ 
realizándose el daño sin que la muer-
te sobrevanga. 

, N o se produjo la lesión personal? 
Entonces ni tentati't;a hubo de deli
to de lesiones en el C. P. de 1936, que 
no sonsigna el atentado para herir 
que reprimía el artículo 658 del C. P. 
de 1890. Se produjo la lesión perso
nal y no se siguió el fa~lecimiento del 

·lesionado? Entonces el cargo no es 
sino el de lesiones personal-es consu- . .
madas, que fue lo q'ue pretendió ha
r.~r e hizo el agente. 

Tampoco la frustración es adap
table al 'homicidio ·ultraintencional, 
pues son conceptos que se excluyen 
a la luz de la sola razón natural, 
aserto de donde se desprende que me
nos es posible que haya frustración 
de lesiones personales, dicho sea de 
paso. 

Y es que la idea de frustración 
lleva en sí misma, con el artículo 
4" del C. P. de 1890 y ell7 del C. P. de _ 
1936, el requisito sine qua non de que 
se ejeTce todo lo necesario para la con
sumación del hecho que no se realiza ' 
poT circunstancias independientes 
de la voluntad del sujeto activo. 

Y volviendo a la tentativa no .se 
pieTda de vista el pTincipio .furídico, 
en la legislación, de que ella puede 
abarcar, y abarca, dos delitos en el 
homicidio intentado: tentativa de ho
micidio y consumación de lesiones 
peTsonales, simpre que éstas no sean 
de tal natuTaleza q1te más bien cons
tituyan un homicidio frustrado, ca-
so en el cual, de frustración de ho
micidio, no se aplica la. dualidad de- < 
lictuosa mencionada. 

El a1·tículo 12 del C. P. de 1936 
está concebido así: "Las infraccio
nes cOmetidas por peTsonas que no 
estén comprendidas en l<;t disposición 
del artículo 29, son intencionales o 
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culposas. Hay culpa cuando el agen
te no previó los efectos nocivos de su 
acto habiendo podido preverlos, o 
cuando a pesar de haberlos previs
to, confió imprudentemente en poder 
evitarlos". 

Y el artículo 370 de ese Código 
manda: "El que por culpa cause la 
muerte de otro, incurrirá en prisión 
de uno a seis años, multa de quinien
tos a cinco mil pesos y privación del 
ejercicio del arte, profesión u oficio 
en que se ocasione la muerte, hasta 
por cinco· años". ( 1) . 

El artículo 3Q del C. P. de 1890 dis
poida: "Es culpa la violación impu
table, pero no maliciosa y volunta
ria, de la ley, por la cual incurre en 
alguna pena". 

Y el artículo 613 del mismo Códi
go decía: "El que por ligereza, des
cuido, imprevisión, falta de destreza . 

· en el manejo de alguna arma, equi
vocación, contravención a las reglas 
de policía,_ o por otra causa semejan
te, que pueda y deba evitar (subra-. 
yo), mata involuntaria.mente a otro, 
o tenga, aunque involuntariamente, 
la culpa. de su muerte, sufrirá una 
reclusión de seis meses a dos años". 

Nótese las diferencias de escuela 
ent?·e las disposiciones sobre la culpa 
en el Código de 1890 y las que consig
na el Código de 1936; de escuela, digo, 
en cuanto a la terminología, pues el 
uno define la culpa y el otro se limi
ta a expresar cuándo ocurre ella; el 
uno habla de involuntq,riedad y au
sencia de malicia y afirma la impu
tabilidad, y el otro ni siquiera alude 
a tales elementos; el uno encierra el 
homicidio culposo .en el detalle del 
artículo 613, y el otro le basta con 

(1). La Ley 164 de 1938, en su artículo lo., 
modif~có el artíc.ulo 370 del C. P. de 1936, en el 
sentido de señalar prisión de seis meses a cua·
tto años y privación del ejercicio del arte, pro
fesión u oficio por medio de los cuales se oca
sione la muerte, hasta por cuatro años. 

-
im,poner la pena para ese homicidio. 

Pero en el fondo, para el apoyo ju-
1"Ídico de la idea de culpa, ambos Có
digos se hallan conformes, ·desde lue
go que el artículo. 613 del C.P. de 1890 
co'Yftiene la frase "que p)!:_ef!a y deba 
emtar", frase que, en~men, no 
es sino el concepto de la falta de pre
visión de lo· que es previsible. 

La culpá ·consiste, pues, en la eje
cución o en la obtención de un acto, 
a consecuencia de lo cual sobreviene 

· una lesión de derecho que no ha sido 
prevista pudiendo ·serlo, o que si se 
previó, el sujefo confió imprudente
mente en poder evitarla. 

Carrara definió así la culpa: "Es 
la omisión voluntaria en prever las 
consecuencias de un acto, posibles o 
conjeturales". 

El maestro alemán von Liszt di
ce que culpa "es la igno;a:r;cia con
traria al deber de premswn de las 
consecuencias posibles y conjetura
bles de un acto o de una omisión". 

Para el criminalista Stoppato la 
culpa es el empleo de medios antiju
rídicos que han gener~do un resu.l
tado delictuoso, doctnna que deJa 
por fuera la consecuencia delictiva 
de las culpas que se derivan de un 
acto indiferente o lícito, como el de 
quien examina un revólver, escapán
dosele un tiro que mata a otra per
sona. 

Según 'Angiolini la culpa se asien
ta en el estudio de los antecedentes 
sociales que rodean el hecho, y de allí 
sus cuatro categorías de sujetos cul;.. 
pables: a). Los que incurren en in
fracciones culposas por ausencia de 
sentido moral . o de altruísmo; b) . 
Los que delinquen por inexperiencia, 
ineptitud, impericia, etc.; e) Los 
que incurren en culpa por defectos 
del mecanismo de' la atención o de la 
asociación de ideas; y d) . Los que 
están afectados por el medio exter
no, a caús'a del surmenage u obliga-
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ciones que superan su capacidad de 
resistencia y trabajo. 

Todas esas teorías se reducen, al 
fin y al cabo, bien examinadas, a la 
previsibilidad. 

Y cuál_ M_ el criterio de la previ
sibilida~uándo puede _sostener
se que las consecuencias de 'un hecho 
son previsibles y cuándo no lo son? 
Un criterio. de diferenciación es que 
las consecuencias ordinarias de los 
hechos son siempre previsibles, mien
tras que las que se separan de la 
marcha lógica y común de las cosas, 
o surgen por concurrencia de otras 
causas, no lo son. y para decir que 
las consecuencias no son previsibles, 
es preciso que en la ejecución de los 
propios hechos se ponga todo el cui
dado que los hombres -diligentes sue
len observar para eludir la posible 
violación de un derecho ajeno. 

La razón de la previsibilidad de 
los hechos culposos fúndase en el de
ber que tenemos no sólo de no aten
tar contra los preceptos del derecho, 
directa o indirectamente, sino, tam
bién, en el deber de ejecutar ·los ac
tos .propios con todo género de pre
cauciones, para que de nuestros he
chos, aun de los inofensivos en sí, no 
se originen consecuencias perjudi
ciales para los demás. Este deber de 
precaución o previsión es cada día 
más exigible, merced a las condicio
nes de la vida moderna que pone en 
manos del hombre formidables fJ,ter
zas naturales cuyo manejo impru
dente puede producir grandes males. 
Así, la represión del cuasidelito o 
hecho culposo de homicidio, que au
menta en proporción alarmante, en
traña un marcado y necesario ca-
rácter de defensa social. · 

Hay autores (Almendingen es el 
prirwipal) que alegan que la culpa 
no sumistra base .furídica para la 
sanción penal. Según Almendingen, 
la culpa denota un vicio de la inteli
gencia y no de la voluntad. Y die~ 
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que el sujeto que· comete un hCYmici
dio culposo, no lo ha querido, porque 
si lo hubiera querido incurriría en 
un homicidio doloso, y no lo ha pre- _,_.. 
visto, porque si lo h'ubiese previsto 
se trataría de un homicidio por dolo 
indet~rminado. Y se pronuncia aquel 
autor por la sanción civil o resarci
miento de perjuicios, rechazando la 
aplicación de una pena. 

Semejante teoría tiene muy pocos 
partidarios, y la legislación penal pa
ra las culpas no la omite ningún Có
digo, por más que los criminalistas 
difieran en los fundamentos de la 
represión de la culpa. 

Carrara, por ejemplo, afirma que 
la culpa debe ser reprimida por los 
mismos principios de la punibilidad 
de los hechos dolosos. Para Carrara, 
la culpa no es otra cosa que una mo
dalidad, una forma ctlotrópica ( alo
tropía, diferencia de forma y propie
dades) del dolo. Para que exista culpa 
es necesaria una omisión voluntaria 
de prever. 

La doctrina, aun desde el punto de 
vista o del método de la escuela clási
ca, es equivocada, porque ·si alguien 
omite voluntariamente la previsión 
de las consecuencias de un hecho del 
cual resultó la muerte de otro, es res
ponsable de esa muerte, como homi
cidio doloso o intencional. El mismo 
principio que senté para el homici
dio preterintencional con previsión 
de la muerte. 

Lo que pudiera llamarse volunta
Tio en el homicidio culposo es el ac
to o lCf omisión, pero no las conse
cuencws. 

Carmignani, que admite la tesis 
de Almendingen, de que la culpa es 
un vicio de la inteligencia, funda 
la represión del homicidio culposo en 
la acción ejemplarizante df} la pena, 
que contribuye a despertar la aten
ción y la previsión. 

Impallomeni cree lo que sostiene 
Carmignani. · 
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Y es en la defensa social en lo que 
debe inspirarse la responsabilidad 
del homicidio culposo, porque si exis
te una temibilitá (peligrosidad) 
fundada en la perversidad, también 
la hay en la impericia, la ligereza, la 
falta de previsión, etc. 

Dividían los juristas romanos la 
culpa en latd, leve y levís~ma. 

Por culpa lata .entiéndese la omi
sión de una prudencia al alcance de 
todos; por leve. la omisión de una 
prudencia al alcance de los avisados 
y listos, y por levísima, la omisión 
de la previsión que únicamente po
seen las personas de extraordinarios 
celo y atención, división que también 
consigna, para efectos civiles, el ar
tículo 63 del C. C. colombiano. 

El caso fortuito o fuerza mayor no 
genera violación de la ley, porque es 
un accidente que no ha podido ser 
previsto de acuerdo pon la capacidad 
media normal de lo's hombres. 

La culpa se basa en la previsibili
dad, es decir, en el carácter conjetu
ral de las consecuencias, y si un he
cho no ha podido ser previsto escapa 
natur(flmente d la noción o a la es
tructura de la culpa, y cae en el ca
so fortuito del cual nadie es respon
sable penalmente. 

lrureta Goye'lia escribe que el úni-
. co código que establece la irrespon

sabilidad por caso fortuito es el ru
so, pero a más de éste tenemos el C. 
P. colombiano de 1890 que la señala
ba en el. número 4 Q del artículo 29 y 
en el artículo 614, y el 659 por rela
ción. 

Una gran mayoría de autores sos
tiene que está fuera de toda respon
sabilidad no sólo el caso fortuito si
no, también, la culpa mínima o leví
sima, y, al efecto, Carrara razona 
así: "No hay casos absolutamente 
puros de fuerza mayor o fortuita; el 
ca~o fortuito se' presenta siempre 
mas o menos mezclado de culpa. No 
hay un hecho que se pueda citar co-

JUD][C][AL 65ll. 

mo que no hubiera podido ser pre
visto, por mucho que se aguce el in
genio. . . . Si no existe lo fortuito 
puro, si no se puede por un corte lim
pio fijar la diferencia entre la culpa 
levísima y la fuerza mayor, lo natu
ral, lo humano, lo racional, es que la 
culpa. mínima se· asimile al caso for
tuito". 

A esas decisivas razones debe 
agregarse un argumento eficaz de 
orden jurídico, que trae lmpallome
ni, quien dice que la ley, para repri
mir un homicidio culposo, exige que 
se cometa una imprudencia, una ne
gligencia, una impericia. Y quié
nes son imprudentes? Los que no son 
prudentr~s y r1 o los q11te dejan de ser 
prudentísimos. Quiénes son negli
gentes? Los que n9 son diligentes y 
no los que dejan de ser diligentísi
mos. 'Quiénes son imperitos? Los 
que no son peritos y no los que dejan 
de ser peritísimos. 

Reprimiéndose, pues, la negligen
cia, la imprudencia, la impericia, y 

• no la falta de la prudencia y la im
pericia y la negligencia sumas, una 
muerte· oue se base en un acto o en 
una omisión que importen culpa le
vísima, debe estar colocada fuera de 
la represión penal. 

· La culpa puede ser mediata o in
mediata; La mayor- parte de los he-

. chos imprudentes, de negligencia o 
de impericia, determinan· el acciden
te de un modo inmediato, sin la in
tf3rposición de nuevas causas entre 
el. acto inicial y el. efecto, o sea la 
muerte; pero en algunos casos, entre 
la imprudencia, la impericia o la ne
qligencia original, y la muerte, se 
tnterpone un· nuevo acto o una im
prudencia nueva. 

Son ejemplos sencillos de homici
dio culposos los siguientes: 

1 o Examinando un revólver sin las 
las ·debidas precauciones, en presen
cia de otras personas, se va un tiro y 

' ' 
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ocasiona la m1.wrte de una. Homici
dio culposo por culpa inmediata; 

2Q C or·ro en un automóvil a veloci
dad excesiva en una calle y atrope'
llo a un transeúnte, que muere. IJo
micidio culposo por culpa inmedia
ta· ' . 39 Dejo un revólver cargado en un 
lugar accesible, y un niño lo coge, lo 
maneja sin saber y lo descarga ma
tando a otro niño. Homicidio culpo
so por culpa mediata; y 

4Q Una dueña ·de casa olvida un 
paquete de arsénico en la cocina y l'a 
criada·, creyendo que es sal común, 
lo echa a la comida y origina el enve
nenamiento de una o de varias per
sonas. Homicidio culposo por culpa 
mediata. 

Y cómo se reprime el homicidio 
culposo por culpa mediata, o, mejor, 
a quién se le carga· en su cuenta ese 
homicidio? · 

Quieren unos que el que cometa la 
primera imprudencia sea el respon
sable de los efectos, mediante la má
xima "causa causae, est causa cau
~Santis". (La causa de la causa es 
causa de lo· causado) . · 

!Y o es jurídica tal doctrina que 
conduciría al absurdo de reprimir 
el caso fortuito, fuerza mayor, la 
muerte que no ha podido ser previs
ta dentro de las normas de la capa
cidad de previsión ordinaria del 
hombre. 
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Otra doctrina para la represión 
del homicidio culposo por culpa me
diata, es la de determinar previa
mente si el hecho inicial es causa de 
la muerte, o condición u ocasión de 
la misma, y dicen los patrocinadores 
de esa teoría que la responsabilidad 
se echa encima del autor .del primer 
acto ~71:~poso, si ~~ causa, y no si es 
condwwn u ocaswn~ · · 
~ cuando entre el acto inicial y el 

fenomeno ;nuerte se interpone un 
caso fortu'l.to, no hay responsabilidad 
para el autor del acto inicial, lo que 
es claro. 

Dichos sistemas de represión de la 
culpa mediata no son aconsejables, 
porque la verdadera doctrina descan
sa en los· caracteres fundamentales 
de la culpa: la falta de previsión con 
la. confianza impruderde de poder 
emtar los efectos nocivos del acto. 
Y por eso, cada vez que sucede un 
caso de conexión de causas o sea de 
culpa medir;t,ta, lo que hay que averi
guar es qmen estuvo en la obligación 
de prever. 

1 gual cosa pasa en lo que se llama 
culpa compensada, que existe cuan
do al acto imprudente inicial se agre
ga otro de la víctima, también im
prudente. 

(De "Estudios de Derecho'', órgano de la 
facultad de Derecho de la Universidad de 
Antioquia, editado en Medellín). 

< 
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SA-LA PLENA 
LEY 146 DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1938, ACUSADA COMO INCONSTITUCIONAL-

La Ley 62 de 1879 constituye títu
lo de dominio de la isla de que. ella 
habla a favor del Municipio de Mom
pós. En presencia de la situación 
ju~ídica creada por esa ley, . el pá
rágrafo lo. de la Ley 146 de 1938 
consagra un verdadero desposei
miento en beneficio de los ocupan
tes a título precario que han recono
cido de tiempo atrás el dominio mu
nicipq:l de la isla y han pagado al 
Tesoro distrital determinado canon 
por concepto de arrendamiento de 
parcelas situadas en ella. Las rela
ciones jurídicas del municipio con 
los ocupantes de la isla han sido 
circunscritas a las normas de dere
cho privado, y. p~r tanto, la altera
ción de tal relación contractual. ope
rada por el parágrafo 19 de la ley 
acusada, al convertir en propieta
rios a los arrendatarios del munici
pid de Mompós, contraría directa
mente el texto y el espíritu de. los 
derechos reconocidos por ·la Carta a 
los Municipios. Es inexequible, pues, 
el parágrafo lo. del artículo lo. de 
la ley acusada, y exequibles las de
más disposiciones de la misma. 

Corte Suprema de Justicia -_Sála Plena
Bogotá,_ noviembre veinticinco de mil no-. 
vecientos cuarenta. 

(Magistr_ado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán). -

El Personer~ Municipal de Mompós, ha
blando en nombre de dicho municipio y· 
debidamente autorizado por el Concejo 
Municipal, en el Acuerdo número 4 de 8 
de febrero d~ 1939, ha pedido. a la Corte 

la 'declaratoria de inconstituciónálidad de 
-'la ley 146 de 8 de noviembre de 1938 "por 
la cual sé aclara la Ley 62 de 1879, sobre 

. adjudicación de .. baldíos al Municipio de 
Mompós y se dictan otras disposiciones", 
y cuyo texto dice: 

"Artículo lo. Para la adjudicación de 
los terrenos baldíos cedidos al Municipio 
de Mompós, por medio de la Ley 62 de 
1879, en el parágrafo 4o. del artículo lo., 
no son, necesarias las formalidades esta
blecidas i:m el Decreto del Ejecutivo Na
cional número 550 de 1880, en su artícu
lo 2o., y en consecuencia el Gobierno pro
cederá a hacer la adjudicación determina
da una vez· sancionada esta ley. 

"Parágrafo lo. Los colonos que en el 
momento de entrar en vigencia esta ley 
estén explotando· económicamente porcio
nes de los baldíos de que trata la Ley 62 
de ·1879, tendrán derecho a retener, y a 
que se les adjudique gratuitame,nte la 
parte explotada y otro tanto más por lo 
menos como complemento de la misma ex-· 
plotación. 

"Parágrafo 2o. Los derechos que se les 
conceden a los colonos en este artículo 
quedan sometidos a la Ley 200 de 1936 y 
a las .. demás dispdsiciones que rigen la ma
teria.· 

"Artículo 2o. El Municipio de Mompós, 
proceder.á a reglamentar ;}a explotación 
de los terrenos .que se -les ceden por esta· 
ley.·, teniendo en cuenta las conveniencias 
sociales y económicas del país. 

"Artículo 3o. Esta ley regirá desde su 
sanción". 

El "peticionario indica como violado el 
artículo 26 de la Constitución Nacional, 
.sin exceptuar. cualquiera otro que la Cor
te halle igualmente infringido. 

La . demanda fue- admitida y de ella se 
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corno traslado al señor Procurador Ge
neral de la Nación, como lo ordena el ar
tículo 41 elel Acto Legislativo número 3 
de 1910. 

La Procuraduría,. después de solicitar 
información al Ministerio de la Economía 
Nacional sobre determinad¡as cuestiones 
de hecho que la demanda implica, emitió 
su concepto y a manera de conclusión pi
de que se declaren inexequibles los pará
grafos 1 Q y 2Q ®l artículo 1 Q de la Ley 146 
de 1938, como violatorios del derecho de 
dominio que el Municipio de Mompós ejer
ce sobre la isla dei mismo nombre desde 
la ~xpedición de la Ley 62 de .1879. 

Acoge el señor Procurador la tesis de 
la demanda consistente en afirmar que 
la. cesión al Municipio de Mompós, hecha 
por la Ley 62 de 1879, de los baldíos exis
tentes en la isla del mismo nombre, con 
las excepciones de que allí se habla, fue 
una cesión de cuerpo cierto y determina
do y por lo tantó la Ley 62 constituye pa
ra el municipio título y modo de adquisi~ 
ción de la isla en referencia, sin necesidad, 
por tanto, de la adjudicación posterior
del Gobierno ni del ·cumplimiento por el 
Municipio de los requisitos a que alude el 
Decreto número 550 de 1880. 

La Ley 62 de 1879, artículo lo.. pará
grafo 4o., dijo: "Del mismo modo se ce
den al Distrito de Mompós las tierras bal
días comprendidas en la isla de aquel 
nombre. La Municipalidad de dicho Dis
trito dictará las disposiciones conforme 
a las cuales deben usarlas los actuales 

, pobladores y los que vayan nuevamente 
a poblarlas. La disposición de este pa
rágrafo no comprende las tierras baldías 
que a la fecha de la sanción de esta ley 
se hayan denunciado como tales y cuya 
adjudicación se haya pedido legalmente". 

Debe estudiarse, co(mo base principal 
del fallo, si la disposición transcrita reú
ne los elementos necesarios para que de 
hecho se re~lizara la tradicjón de la pro
piedad, y en consecuencia, para que' el 
Distrito cesionario adquiriera el dominio 
absoluto y exclusivo sobre los terrenos . 
cedidos desde el instante mismo en que 
esa ley entró en vigencia,· sin necesidad 
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de otro requisito o formalidad posterior 
para el . perfeccionamiento y validez de 
ese acto. 

Ese requisito o formalidad posterior es
taba detallado en el Código Fiscal vigente 
en el año de 1879, contenido en la Ley 106 
de 13 de junio de 1873. Porque tratán
dose de cesiones in genere, se hacía nece
sario una adjudicación decretada por el 
poder ejecutivo, con el señalamiento de 
los linderos que separasen los respectivos 
globos de terreno cedidos del resto de los 
baldíos que continuaban siendo propiedad 
de la Nación en aquellos mismos parajes, 
dejando así debidamente determinados 
los predios cedidos. El Decreto número 
550 de 1880 vino a facilitar a varios dis·· 
tritos cesionarios de baldíos el modo de 
adquirir el dominio de los terrenos cedi
dos por la ley, reputando perfectos sus de
rechos de propiedad mediante una adju
dicación decretada con todas las forma
lidades establecidas en el citado Código 
Fiscal y los decretos ejecutivos vigentes 
en materia de adjudicación de baldíos. 

Esto, en tratándose de cesiones cuyo 
objeto no se había determinado por la 
ley misma, como la hecha en el parágrafo 
5o. de la Ley 62 al distrito de Tumaco 
consistente en "quinientas hectáreas de 
tierras baldías de las comprendidas en la 
isla del mismo nombre". 
. Pero la cesión hecha al Municipio de 
Mompós es diferente, como quiera que su 
objeto recaía sobre todas las tierras bal
días comprendidas en la Isla de aquel 
nombre y cuya adjudicación no hubiera 
sido pedida legalmente por nadie a la fe
cha de la sanción de la ley. En efecto, se 
determinaba aquí con precisión las tie~ 
rras baldías adjudicadas, en tanto que en 
la cesión a Tumaco, que se ha puesto co
mo ejemplo, apenas se concedió el dere· 
cho a una adjudicación de cierta canti
dad de terreno baldío determinable en un 
lugar determinado. La norma contentiva 
de la cesión· hecha a lVIompós determina 
y circunscribe su objeto, ya que la isla 
de Mompós es de por sí una unidad geo
gráfica, individualizada y precisa y las 
tierras baldías comprendidas en ella eran 
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todas las qüe concreta y específicamen~ 

te no estaban localizadas en un patrimo· 
nio particular. La cesión se refiere a la 
_totalidad de la isla, excepción hecha de 
las porciones sobre las que se ejercía do· 
minio por personas de derecho privado a 
la época de la sanción de la ley. Y esta 
excepción no trocaba en indeterminada la 
-cesión, porque el Estado en todos los ac· 
tos de esta naturaleza exceptúa expresa 
o tácitamente los posibles derechos de 
personas privadas, que pueden a1egarse 
ante el Organo Judicial. La opinión de 
la Corte se afianza si se considera. que la 
misma ley acusada, que es aclaratoria de 
la Ley 62 de 1879, ·declara que para la ad~ 
judicación del dominio de las tierras ce~ 
didas a la Municipalidad de Mompós no 
eran necesarias las formalidades estable~ 
cidas por el Decreto número 550 de 1880. 

La Ley. 62 de 1879, al ceder los baldíos 
existentes en la isla de Mompós al Muni
cipio de este nombre, constituye título y 
modo de tal adquisición, por haber singu~ 
larizado y determinado la referida cesión. 
Aunque la ley, en la generalidad de los ca
sos, sea la causa remota del derecho, con 
todo, en ocasiones ellá es el título próxi~ 
m o . o único del mismo ; lo que acaece 
cuando el legislador declara una cesión a 
favor. de una entidad de derecho públi- · 
co, siempre_ que su objeto esté singulari
zado por su situación y linderos cuando se 
trata de inmuebles. Otra cosa sucedería 
si las tierras materia de la cesión no se 
hubiesen especificado en la misma ley, ya , 
que ·entonces el tránsito de la propiedad 
de una persona a otra no qÚedaría cum
plido por la simple expedición de la ley 
ni con el señalamiento de la región en 
que se hallaban ubicadas, sino con el cum~ 
plimieQto de los presupuestos establecidos 
por el Decreto número 550 de 1880. Pero 

" como en el caso de la isla de Mompós las 
tierras se halhm precisadas por su situa
ción y límites, la ley constituye por sí 
sola título pªrfecto de dominio. 

. La ley acusada· establece en su artícu
lo lo. lo que la Corte lleva ~l'licho en este 
fallo y que se desprende de la naturale
za jurídica de la cesión decretada por la 
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Ley 62 de 1879, esto es, que ella constitu
ye título y modo suficientes para la ad
quisición del dominio de la isla por par
te del Municipio de Mompós. La incon
gruencia aparece manifiesta. en el pará~ 
grafo 19 de la Ley 146, porque implica el 
desconocimiento del derecho que ella mis
ma consagra y aclara - aclaración que 
no era necesaria - al establecer que· los 
.colonos que el 8 de noviembre de 1938 es
tuviesen explotando parte de las tierras 
adjudicadas por la Ley 62 de 1879 al Mu
nicipio de Mompós tendrían derecho a re
tenerlas y a la adjudicación gratuita de 
la parte explotada y de otro tanto más 
por lo menos como complemento de la 
misma explotación. Tal parágrafo habla 
de baldíos ; ahora bien, los térrenos ubi
cados en la isla de Mompós dejaron de ser 
baldíos desde la vigencia de la Ley 62, Y 
entrarán al patrimonio de aquel Distri
to. Este parágt:afo sería constitucional 
si los baldíos de la isla de Mompós no 
hubiesen salido del dominio de la Nación. 
Pero en presencia. de la situación jurídi.: 
ca. concreta creada por la Ley 62, el pará
grafo lo. de la Ley 146 consagra un ver
dadero desposeimiento en beneficio de 
los ocupantes a título precario, que han 
reconocido ,de tiempo atrás el dominio 
municipal sobre la isla y han pagado al 
Tesoro distrital; determinado canon por 
concepto de . arrendamiento de parcelas 
situadas en ella. Las relaciones jurídicas 
del Municipio con los ocupantes de la isla 
han sido circunscritas a las normas del 
derecho privado, y por tanto, la alteración 
de una tal relación contractual, operada 
por el parágrafo lo. de la ley acusada, al 

· convertir en propietarios a los arrenda~ 
tarios del Municipio de Mompós, contraría 
directamente el texto y el espíritu de los 
derechos reconocidos por la Carta a los 
Municipios. · 

Las declaraciones contenidas en el ar
.tículo lo. al ordenar que "el Gobierno 
procederá a hacer la adjudicación deter.: 
minada una vez sancionada esta ley" y en 
e! parágrafo 2o. del mismo artículo al dis
poner que los derechos que se les conce
den a los colonos "quedan sometidos a la 
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Ley 200 de 1936 y a las demás disposicio
nes que rigen la materia" son inoperan
tes, porque como ha quedado establecido, 
la adjudicación de los terrenos baldíos de 
la isla de Mompós se produjo plenamen
te por efecto de la Ley 62 de 1879, no vi
niendo, en consecuencia, la ley acusada a 
ceder terreno alguno al Municipio de 
aquel nombre,~ ni tampoco existen dere- · 
chos de los referidos colonos que puedaR 
estar sujetos a las leyes agrarias dado 
que el parágrafo lo. que los concede no 
es exequible. 

Esas dos disposiciones, la del artículo 
lo. y la de su parágrafo 2o., si no incons
titucionales, no agregan ni aclaran abso
lutamente nada a la sitU:ación jurídica 
concreta proveniente del parágrafo 4o. 
del artículo lo. de ·la Ley 62 de 1879, si
tuación jurídica que sí se desconoce y se 
vulnera por el parágrafo lo. del mencio-
nado artículo. ' 

-
Considera la Corte oportuno relacionar 

el mandamiento contenido en el artículo 
2o. de la ley acusada, al imponer al Mu
nicipio _de Mompós la obligación de explo
tar los terrenos cedidos teniendo en cuen
ta las conveniencias sociales y económi
cas del país, con lo dispuesto en la Ley 

· 62 que ordenó a la misma municipalidad 
dictar "las disposiciones conforme a las 
cuales deben usarlas (las tierras) los ac
tuales pobladores y los que vayan nueva
mente a poblarlas". 

La Corte no encuentra motivo alguno 
que justifique una declaración de inexe
quibilidad respecto a aquel mandamiento, 
el que, por el contrario, está en un todo 
ceñido al espíritu y texto de la Carta Fun
damental. Debe él considerarse como 
una simple interpretación de. la primitiva 
ley, ya que a la obligación de explotar en 
tal forma los terrenos estaría sometido el 
Municipio aun en el caso de que no se 
hubiese dado el precepto contenido en el 
artículo 2o. de la ley acusada. 

La Constitución Nacional consagra en 
su artículo 182 el principio referente a 
la independencia patrimonial de las sec
ciones. En virtud de él, "los bienes, y 
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rentas de los Departamentos, así como 
los de los Municipios, son propiedad ex
clusiva, respectivamente, de cada uno de 
ellos, y gozan de las mismas garantías 
que las propiedades y rentas de los par
ticulares. No podrán ser ocupadas estas 
propiedades sino en los mismos términos 
en que lo sea la propiedad privada". 

El actor acusa la ley como violatoria 
del artículo 26 de la Constitución y el se
ñor Procurador considera que la dispo
sición directamente violada es la del ar
tículo 182 que se ha transcrito. 

Aun cuando el artículo 26 es de estric
ta y rigurosa aplicación para los sujetos 
de derecho privado, mientras que la re
gla del artículo 182 dice directa y expre
sa relación con la garantía de los patri
monios de las entidades de derecho. pú
blico, es indudable que tanto la una como 
la otra de las normas citadas son infrin
gidas por el parágrafo lo. del artículo lo. 
de la ley acusada, desde que la misma 
Constitución establece idéntica situaéión 
jurídica para los · patrimonios privados 
como para aquellos pertenecientes a las 
entidades departamentales y municipales. 

1Resoluci6nt: 

La Corte Suprema de JusÚcia, en Sala 
Plena, oído el señor Procurador General 
de la Nación, y en ejercicio de la atribu

. ción contenida en el artículo 149 de la 
Codificación Constitucional, decide: 

lo. Es inexequible el parágrafo lo., 
artículo lo., de la Ley 146 de 1938. 

2o. Son exequibles las demás disposi
ciones acusadas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta .Judiciai, comuníquese 
al Ministerio de Gobierno y archívese el 
expediente. 

Hernán Salamanca-Campo IEllías AgUlli
rre - IDaniel Anzola - Aníbal Cardloso · 
Gaitán- Isaías Cepeda- Juan A. IDona
do V. - lLiborio JEscallón _: Absalióll1l lFu
nández de Soto - Ricardo Hinestrosa IDa
za - Fúlgencio lLequeJrica Vélez - .Josl!i 
Antonio Montalvo·- Arrtunro 'Jl'apias Pilo
nieta - Pedro León ]Rincón, Srio. 

1 

,.--.; 
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DECRETO NUMERÓ 1078 DE 1940 ACUSADO EN SU ARTICULO 3o. COMO 
INCONSTIT UCIONAL 

Aunque los Magistrados del·Con
sejo de Estado y de los Tribunales 
de lo Contencioso Administrativo 
forman un cuerpo administrador de 
justicia y creador de doctrina admi
pistrativa, sin embargo, l}O caben 
dentro de la definición restricta y 
enumerativa que legalmente corres
ponde ~l órgano judicial y no están, 
por tanto, amparados por la garan
tía especial que consagra el artícu
lo 160 de la Constitución, cuyos tér
minos. de carácter restrictivo no pue
den ampliarse en favor de otros em
pleados, cualquiera que sea su na
turaleza. 

Corte Suprema de Justicia _,Sala Plena
Bogotá, febrero veinte de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Hernán 
·Salamanca). 

Por medio de: libelo fechado el 13 de 
junio de 1940, el ciudadano colombiano 
doctor Carlos H. P.areja ha ejercitado 
ante Ja Corte Suprema de Justicia la ac
ción pública que consagra el artículo 149 
de la Constitución Nacional, para que se 

. declare inexequible por inconstitucional 
el artículo 3o. del Decreto número 1078 
de 1940, "pero únicamente en cuanto 
comprendió en la rebaja de sueldos re
cientemente decretada, al Presidente y 
miembros del Consejo de Estado y a los 
Magistrados de lo Contencioso Adminis
trativo". 

Oído el concepto del Procurador Gene- · 
ral de la Nación, completamente desfavo
rable a las pretensiones del actor, proce
de la Corte a decidir. 

Dice así la disposición acusada: "Las 
rebajas establecidas por el Decreto 1048 

de 1940, se hacen extensivas, a partir del 
lo. de julio próximo, a los sueldos del 
Presidente y demás miembros del Conse
jo de Estado, de la Fiscalía del mismo 
Com:;ejo, de los Magistrados y Fiscales de 
lo Contencioso Administrativo y del per
sonal subalterno de todas esas oficinas". 

Toda la demanda, con la cita de los pre
ceptos constitucionales que se conside-ran 
infringidos Por el decreto acusado Y el 
concepto de la infracción, está consigna
da en el siguiente párrafo: "Tal disposi
ción viola en esos puntos el inciso 2Q del 
artículo 160 de la Constitución que dice: 
"No pod;rán suprimjrse ni disminuírse 
los sueldos de los Magistrados y Jueces, 
de manera que la supresión o disminución 
perjudique a los que están ejerciendo di
chos empleos". Esta garantía cobija a 
los Magistrados del Consejo y de los, Tri~ 
bunales de lo' Contencioso . Administrati
vo, porque ést9s hacen parte del Organo 
Judicial. En efecto; el artículo . 52 de la 
Constitución dice que el Poder Público se 
divide en órganos así: el Legislativo, el 
Ejecutivo y el Judicial; el artículo 53 di
ce que forman el Legislativo las Cáma
ras; el Ejecutivo, el Presidente y sus Mi
nistros; y el Judicial, la Corte, los Tribu
nales Superiores de Distrito y los demás 
Tribunales y Juzgados . que establezca la 
ley. Corno el Consejo de Estado y los Tri
bunales de lo Contencioso Administrativo 
no forman parte del Legislativo ni del 
Ejecutivo, forzosamente deben formarla 
del Judicial, pues no podrían estar fuera 
del Poder Púb¡ico. Antiguamente pudo 
sostenerse que. el Consejo de Estado no 
hacía parte del Poder Judicial, pero hoy 
ya no, en virtud de la ,organización del 
Poder Público consagrada en el citado ar
tículo 52 de la ·carta". 

Se funda, como se ve, la demanda de 
inconstitucionalidad, en la tesis de que 
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los funcionarios de la justicia administra
tiva en sus diversas jerarquías hacen par
te integrante del órgano judicial del po
der público, conclusión a que llega el de
mandante, no en virtud de un texto legal 
positivo que así lo defina y consagre, sino 
por razonamiento eliminativo que lo lle
va a ubicar la jurisdicción contencioso
administrativa dentro de la organización 
judicial del poder público como consecuen
cia forzosa de no poderla situar dentro de 
la órbita legislativa ni de la ejecutiva. 

N o es acertado este' criterio de la dife
renciación absoluta de funciones que co
rresponden a los tres organismos en que 
constitucionalmente se divide el poder pú-
blico para determinar ~la situación que 
realmente corresponde a la actividad ju
risdiccional que ejercen el Consejo de Es
tado y los Tribunales Seccionales de lo 
Contencioso Administrativo, que por la 
diversidad y complejidad de los asuntos 
sobre que recae participa en algo de la na
turaleza de las diversas ramas del poder, 
como corresponde a sús atribuciones de 
colaboración y control con los demás ór
ganos constitucionales. De acuerdo, en 
efecto, con las atribuciones que al Conse
jo de Estado señala el artículo 137 de la 
Constitución, le corresponde actuar como 
cuerpo supremo consultivo del gobierno 
en asuntos de administración, cooperar 
con las Cámaras legislativas en la prepa
ración de los proyectos de ley y de códi
gos y en la proposición de reformas en 
todos los ramos, y desempeñar, además, 
las funciones de Tribunal. Supremo de lo 
Contencioso-Administrativo, fuera de las 
demás actividades que legalmente le co
rresponden, como la relacionada con el 
poder electoral, que no permiten la cata
logación exclusiva de esta jurisdicción es
pecial dentro de la nomenclatura consti
tucional de los. órganos del poder. Acorde 
con la noción y significación jurídica de 
la justicia administrativa, destinada a · 

buscar un control de legalidad a los actos 
d(~ la .administración estatal, sus órganos 
jurisdiccionales, dentro de nuestro siste
ma institucional al respecto, ;forman en 
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realidad un poder independiente y espe-
cial integrado por entidades distintas de 
la administración misma y de las que 
otorgan la justicia ordinaria propiamente --,
dicha. N o hay duda, desde ún punto de 
vista general que los empleados con ju
risdicción de lo contencioso-administrati-
vo forman un cuerpo administrador de 
justicia y creador de .doctrina administra
tiva, pero que, sin embargo, no caben den-
tro de la· definición restricta y, enumerati-
va que legalmente corresponde al órgano 
judicial, y que no están, por tanto, ampa
rados por la garantía especial que consa-
gra el artículo 160 de la Constitución, cu-
yos términos de carácter restrictivo no 
pueden ampliarse en favor de ~tros em
pleados, cualquiera. qua, sea su natura
leza. 

Esta cuestión de si los Consejeros de 
Estado y Magistrados de los Tribunales 
Seccionales de lo Contencioso-Ac}ministra
tivo forman parte del poder judicial, lla
mado hoy órgano judicial, ha sido es tu- · 
diada por la Corte Suprema de Justicia 
en diversas ocasiones en que se han acu
sado ante ella leyes y decretos en que se 
ordenaba, en unos la reducción del perío
do de los em9leados, y en otros la reduc
ción de sus asignaciones, en perjuicio de 
los funcionarios que ejercían los cargos, 
y en todos los fallos se h:1 pronunciado en 
sentido negativo. Pueden consultarse a 
este respecto en la Gaceta Jmllicña~ la~ 

sentencias de 15 de julio de 1915, T. 
XXIII, página 430; la de 4 de marzo de 
1919, T. XXVII página 19; y la de 7 de 
diciembre de 1925, T. XXXII, pág. 155. 

Considera el demandante que esta so
lución negativa ~ue fundada para la épo· 
ca en que se pronunciaron las precitadas 
decisiones de· la Sala Plena de la Corte, 
pero q'le tal tesis debe modificarse hoy a 
la luz de la organización del poder público 
consagrada en el artículo 52 de la Consti
tución vigente. No se ve la razón de es
te aserto, porque en realidad el Acto le
gislativo de 1936 no introdujo 11inguna 
reforma fundamental sobre esta materia, 
que la diferencie trascendentalmente de 

1 ,-.: 
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·lo que sobre el particular estatuía la Car
ta de 1886. En ésta, en efecto, aunque 

,.._.no estaba expresamente d:lcho, también se 
dividía el poder público en las tres ramas, 
legislativa, ejecutiva y judicial. La re
forma del año 36 fuera de la atenuación 

· que trajo al principio rígido de la limita
ción y separación de los poderes públicos 
imponiéndoles una colabor~ción armónica 
para la realización de los fines del Esta~ 
do, se redujo, en el punto en referencia, 
a establecer que el poder público tiene 
tre¡¡ órganos: el ejecutivo, el legislativo y 
el judicial, pero conservando su manera 

,_ de integración y sus funciones esenciales. 
· En lo relacionado con lo judicial la m o di~ 

ficación se reduce al cambio de la palabra 
poder por órgano, porque su composición 
es idéntica en ambas constituciones: la 
Corte Suprema de Justicia,_ los Tribunales 
Superiores de Distrito y los demás Tribu
nales y Juzgados que establezca la ley. 
Por el contrario, ahora es más clara y fun~ 
dada la tesis que ha sostenido invariable
mente esta Sala, porque la ley, a cuyo im
perio dejó la Constitución. determinar -las 
entidades integrantes del órga!no jud!i
cial, lo ha hecho en forma inequívoca en 
el· artículo lo. del Código de Organización 
Judicial, que dice: 

. "La administración de justicia se ejer
ce de un modo permanente por los Tribu
nales ordinarios, que. son: la Corte Supre- . 
ma de Justicia, los Tribunales Superiores 
de Distrito Judicial, lo~ Jueces Superiores 
Y de Circuito, los -Jueces Municipales y 
los Jueces de Menores. · 

"En casos especiales se, ejerce por el 
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Senado, ei Consejo de Estado, los Tribu
nales milita:¡zes, las autoridades adminis
trativas y aun por personas particulares, 
en calidad de jurados, árbitros, etc., que 
participan en las funciones judiciales sin 
que el ejercicio transitorio de esas funcio
nes ni la participación ocasional en ellas 
incluya tales entidades, ni a los emplea
dos que las componen, ni a los citados par
ticulares, en la jerarquía llamada por la 
Constitución Poder Judicial". 

o 

En mérito de las consideraciones que 
anteceden~ la Córte Suprema de Justicia, 
en Sala Plena, en ejercicio de la facultad 
que le otorga el artículo 149 de la Cons
titución Nacional y en acuerdo con el se
ñor Procurador General de la Nación, de
cide q_ue no es inexequible el artículo 3o. 
del Decreto número 1078 de 1940 en cuan
to comprendió en la rebaja de sueldos es~ 
tablecidos por el Decreto 1048 del mismo 
año al Presidente y demás miembros del 
Consejo de Estado y a los Magistrados 
de los Tribunales Seccionales de lo Con
tencioso Administrativo. 

Publíquese, notifíquese, cópiese . y en
víese copia de esta resolución al Ministe
rio de. Hacienda y Crédito· Público, archí
vese el expediente. 

Hernán Salamanca - Fuigen~io Leque
rica V élez - Campo lEJías Aguirre - .Jo
sé Miguel Arango - Aníbal Cardoso Gai
tán - Isaías Cepeda - Juan A. Donado. 
Liborio Escallón- Absalón Fernández de 
Soto - Ricardo Hinestrosa Daza - .José 
Antonio Montalvo - Arturo Tapias Pilo
nieta - Pedro León Rincón, Srio. en ppd. 

- 1 
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ARTICULOS ACUSADOS DE LOS DECRETOS NUMEROS 1343 DE 22 DE JULIO DE 
1937, SOBRE EXPLORACION Y EXPLOTA CION DE MINAS DE ALUVION DE META- .....,_ 
LES PRECIOSOS, Y 836 DE 11 DE MAYO DE 1938, SOBRE CENSO DE LA PROPIE-
DAD MINERA - RESERVAS SOBRE PROP IEDAD DE MINAS - INCONSTITUCIONA-

LIDAD DEL ARTICULO 24 DEL DEC RETO PRIMERAMENTE CITADO 

l. Hasta el año de 1905 pudieron 
ser enajenadas por el "Estado las mi
nas de metales preciosos situadas en 
las riberas de los ríos navegables; pe
ro . en ese año, por Decretos números 
lll2 de 19 de septiembre y 1328 de 16 
de noviembre, prohibió el Gobierno 
hacer adjudicaciones de minas en los 
lechos de los ríos navegables. Ratifi
có la misma reserva la Ley 72 de 1910 
y la Ley 13 de 1937 estableció la reser
va sobre las minas de aluvión de las 
riberas de los ríos navegables. Natu
ralmente, los poseedores de minas ad
judicadas legítimamente antes de esos 
Decretos y leyes mantienen todavía 
hoy incólume su derecho a ellas. - 2. 
El artículo 24 del Decreto reglamenta
rio número 1343 pec'a doblemente con
tra la ley fundamental. porque de un 
lado coloca bajo la potestad de los ór
ganos administrativos la ·función -de 
j~zgar sobre cuestiones concernientes 
al derecho de propiedad minera, y de 
otro, extralimitando la órbita del regla
mento, estatuye un ordenamiento de 
tal trascendencia que equivale a ver
dadera ley, cuya expedición es de la 
privativa competencia del legislador, 
mds no del Gobierno. Ese artícul~ da 

·al Gobierno una jurisdicción especiai · 
no prevista en ninguna ley para diri
mir un litigio sobre validez de títulos 
en el cual el Estado es una de las par
tes interesadas, e invade así la órbita 
del Poder Judicial. Ese proceso termi
na lógicamente en la desposesión por 
la simple vía administrativa del posee~ 
dar cuyos títulos, no alcancen en el 
concepto del ministerio, respectivo a 
darle la posesión regular. De esta ma-

nera el Estado pretermite las respecti
vas acciones posesorias para recupe
rar una posesión que él mismo dio a 
terceros, cuando podía darla, o la ac
ci?n ordinaria para reivindicar. El po
seedor vencido queda así. por obra de 
una simple resolución ministerial. sin 
respaldo en la ley, calificado de posee
dor irregular con las consecuencias 
que en lo admihistrativo le trae esta 
calificación y por ende obligado a 
convertirse en demandante del Estado, 
cuando según el régimen legal que lo 
ampara es el Estado, si cree tener me
jor ,derecho a la posesión de la mina. 
el que debe demandarlo por las vías 
preestablecidas con el fin ·de hacer de
clarar los vicios que invalidaban la 
adjudicación o la reincorporación al 
patrimonio público de la mina por no 
haberse pagado satisfactoriamente las 
respectivas anualidades o no estar la 
mina redimida a perpetuidad, en ar
monía_ con los requisitos legales. Ese 
artículo 24 le otorga así al Gobierno, 
por simple disposición reglamentaria, 
una competencia que por la ley no le 
pertenece. Esta jurisdicción da al Go
bierno, con pretermisión de los trámi
tes que el legislador creó para ello, el 
poder de juzgar y examinar materias 
referentes al ramo civil, como el dere
cho que los particulo:res aleguen sobre 
la propiedad minera. Ese artículo vio
la el 52 de la nueva Codificación Cons
titucional y el 115 de la misma, y es 
también violatorio inmediátamente del 
artículo 22. - 3. El capítulo X del De· 
creta '836 de 1938, a que pertenecen 

-los artículos acusados, no tiene otro 
objeto que el de hc[cer posible el le-
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vantamiento del censo de las m:l.nas 
pertenecientes a la reserva nacional 
establecida por medio del Decreto 1328 
de 1935 y las Leyes 72 de 1910 y 13 de 
1937, tanto para información del Go
bierno que de . este modo se capacita 
mejor para su función administradora, 
como para hacer efectiva dicha reser· 
va nacional. impidiendo, dentro de una 
obvia atribución constituci<?na1 que mi
nas ubicadas dentro de la reserva co
mo cualquier bien · fiscal correspon 
diente a la Hacienda Nacional. fue
ran objeto de adjudicaciones ilegales 
y nulas o de explotaciones indebidas 
o fraudulentas, ya que no basta la sim· 
ple voluntad nacional de conservar la 

· reserva minera, expresada en la fór· 
mula de la ley, sino que es preciso e 
indispensable proveer a su realización 
efectiva, . a la debida ejecución de la 
ley, a lo cual se destinan las activida· 
des y gestiones de las autoridades ad· 
ministrativas de la rama ejecutiva, a 
que se refieren las diversas disposicio· 
nes del Decreto. De esta manera se 
complementa la función fundamental 
de la autoridc;td para proveer a la de 
fensa del patrimonio naciorial; sin me· 
noscabo de ningún ·derecho legítimo 
de nadie. Los artículos acusados no 
vulneran ninguno de los artículos de 
la Carta, con excepción del ·segundo 
inciso del artículo 56, pues es evidente 
que por un Decreto Ejecutivo no se pue
de autorizar la suspensión de términos 
que el órgano legislativo haya señala· 
do para el ejercicio de determinadas 
gestiones, como la de adjudicación de 
minas conforme al código del ramo. 

Corte Suprema de Justicia- Sala Plena
Bogotá, veintiuno de febrero de mil no
vecientos cuarenta y uno. 

(Penen-te respecto de la acusación contra 
'el artículo 24 del Decreto número 1343 de 
1937, doctor Arturo Tapias Pilonieta; y res
pecto de la acusación contra el Decreto 
836 de 1938, doctor Hernán Salamanca). 

En ejercicio de la acció11 pública que 
concede el artículo 149 de la Constitución 
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Nacional, los doctores Eduardo Zuleta 
Angel y Juan C. Molina, ciudadanos co
lombianos, vecinos de Bogotá, acusan an
te la Corte como inconstitucionales a fin 
de que sean declarados inexequibles los 
siguientes artículos: 24 del Decreto 1343 
de 22 de julio de 1937 y 44, 45, 46, 49, 51, 
54, 56, 58, 60 y 61 del Decreto 836 de 11 
de mayo de 1938. 

Señalan como violadas por los artículos 
_ citados las disposiciones contenidas en los 

artículos 2o., 52, 53, 55, 115 y 148 de la 
Constitución Nacional. 

Razonan en síntesis, así: 
Entre los principios fundamentales de 

nuestro derecho constitucional ha figura
do tradicionalmente el de la separación y 
limitación de los poderes. Es cierto que 
para rendirle un tributo a las teorías de 
Duguit el constituyente colombiano de 
1936 resolvió cambiar, en los artículos 

52 y. 53 la palabra "Poder" por la expre
sión "Organo", pero no es menos cierto 
que en el fondo conservó en su integridad 
el aludido principio, como se desprende 
inequívocamente de los artículos 2o., 52. 
53, 55, 57, 115 y 148 de la Constitución 
Nacional. 

Como consecuencia de ese principio, ha 
fo_rmado también tradicionalmente parte 
integrante de nuestro sistema constitucio
nal la norma de la independencia recípro
~a de la función jurisdiccional con respec
t0 a las funciones del gobierno y del par
lamento, conforme a la cual está vedada 
toda intromisión del gobierno en el ejer
cicio del poder jurisdiccional. 

De acuerdo con esas reglas superiores, 
cuando quiera que _el legislador colombia
no previó el caso de que, con motivo de 
una actuación ~dministrativa, se suscita
ran controversias entre dos particulares 
o entre un particular y la nación, dispuso 
que el asunto se remitiera al Organo Ju
dicial del Poder Público para que fuera 
éste quien resolviera el conflicto. 

Para demostrar su1aserto citan los de
mandantes varias disposiciones de los có
digos fiscal, de minas y de petróleos, lué
go se refieren a la Constitución America
na sobre la delimitación de poderes y vol-
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viendo a nuestra Constitución agregan 
que separación de poderes no implica fal
ta de colaboración, sino por el contrario 
ésta tiende a asegurar la eficacia de aqué
lla, por cuyo motivo el constituyente de 
1936 declaró que los Organos del Poder 
Público - legislativo, ejecutivo y judi
cial - "son limitados, tienen funciones 
separadas, pero colaboran armónicamente 
en la realización de los fines del Estado". 

Creado por la Constitución - continúan 
hablando los demandantes - un poder ju
dicial, a éste le está reservada la misión 
de juzgar. Del principio de la separación 
de los poderes se deriva la consecuencia de 
que el parlamento y el gobierno no deben 
inmiscuirse en las funciones judiciales, 
sin más excepciones que las correspon
dientes al conocimiento de los negocios 
administrativos por parte de una jurisdic
ción distinta de la judicial y a la interven
ción del gobierno en la justicia penal. 

Todo decreto ejecutivo que desconozca 
los principios anteriores es inconstitucio
nal. Y si el acto del gobierno implica la 
concentración de los tres poderes en unas 
solas manos (como ocurre en los artícu
los acusados en que el gobierno dictó la 
ley y se atribuyó la misión pe aplicarla y 
de ejecutar sus propios fallos) resulta un 
verdadero contrasentido dentro de nues
tras instituciones. 

"Dictada la Ley 13 de 1937 - que se 
limitó a establecer que la Nación se re
serva la propiedad de las minas de alu
vión de metales preciosos ubicadas en las 
riberas de ríos navegables y en una ex
tensión de un kilómetro a cada lado del 
cauce normal del respectivo río, pero- de
jando a salvo los derechos adquiridos,
el Gobierno, primero en el articulo 24 del 
Decreto 1343 y después en el Decreto 836 
se atribuyó la peregrina función de juz
gar y decidir todas las controvercias que 
se suscitaran entre dos particulares y en
tre un particular y la Nación sobre vali
dez de títulos de adjudicación y sobre pro
piedad de las minas, ya con motivo de las 
propuestas de contrato que se formularan 
en virtud de la Ley i3 de 1937, ya en vir-

JUDHCHAlL 

tud de la revisión que el propio Gobierno 
resolvió hacer por su cuenta y riesgo de 
todos los títulos de adjudicación que con 
posterioridad a la fecha de la vigencia ael 
Decreto 1328 de 1905 se hubieran expedi
do sobre minas ubicadas en lechos de ríos 
así .como de los que después del 27 de.fe
brero de 1937 se hubieran otorgado sobre 
minas de aluvión de metales preciosos ubi
cados eli cauces de ríos o en riberas de los 
mismos, dentro de un kilómetro a cada 
lado de sus cauces normales. 

"Convertida la Dirección General de 
Minas del Ministerio de Industrias por 
oora y gracia de un decreto ·ejecutivo (ar
tículo '24 del Decreto 1343) en una espe
cie de sucursal de la Corte Suprema de 
Justicia para fallar, en vista de las prue
bas presentadas en cada caso, las oposi
ciones de los propietarios a las propues
tas de contrato para la exploración y ex
plotación de las minas de aluvión ub·~ca
das en los cuaces de los ríos o en ribe.ras 
de los mismos, sitruió, en eJ Decreto 836 
de 1938 por esa misma vía, pero en una 
forma todavía más grave, porque a la fun
ción que se atribuyó de decidir cuestiones 
sobre propiedad de minas agregó la de 
ejecutar él mismo sus propias decisiones, 
·desposeyendo de hecho a los titulares que, 
en sentir de la Di-rección General de Mi
nas no hubieran justificado plenamente 
su derecho de dominio". 

Más adelante los demandantes después 
de resumir el contenido de los decretos 
acusados, ponen de bulto sus alcances, de
duciendo de allí que tales providencias 

. modifican sustancialmente el régimen que 
el Código de Minas establece sobre la 
competencia de la justicia ordinaria pa
ya definir las controversia8 sobre la pro
piedad y posesión de minas, e igualmente 
contradicen todas las normas del código 
civil y del mismo código de minas sobre 
protección posesoria, por cuanto le atri
buyen al gobierno la función de decidir 
si una mina es o no de propiedad particu
lar y si con-las pruebas presentadas se 
destruye o no la presunción de que perte
necen a la reserva nacional todas las si.; 
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tuadas en trayectos navegables de ríos o 
en las riberas de los mismos, y la. facul
tad de desposeer de la mina al titular de 
ella por el simple hecho de que la Direc
ción General de Minas considere imperfec
ta la titulación o estime que la adjudica
ción no ha debido. hacerse i que el res
pectivo título no es válido. 

De la demanda de il'l.exequibilidad dió
se traslado al señor Procurador General 

. de la Nación para el concepto de regla. 
En su vista fiscal el señor Procurador 
sostiene la constituciónalidad de las dis
posiciones acusadas, menos el ordinal 2o. 
del artículo 56 del Decreto 836 de 1938, 
que en su concepto si se debe declarar in
exequible. 

Preparado así el negocio para fallo, el 
señor Magistrado a quien pasó el conoci
miento de la- demanda elaboró el corres
pondiente proyecto de sentencia cuya par
te resolutiva estaba redactada así: 

"Son exequibles los artículos 24 del De
creto número 1343 de 22 de julio de 1937, 
y los artículos 44, 45, 46, 49, 51, 54, 56, 
inciso lo., 58, 60, 61 del Decreto número· 
836 del 11 de mayo de 1938. 

"Es inexequible el inciso 2o. del artícu
lo 56 del Decreto 836 de 1938 en cuanto 
ordena la suspensión de términos estable
cidos en el Código de Minas". 

Sometido el proyecto del' ponente a la 
consideración de la Sala Plena, después 
de· largas discusiones la votación corres
pondiente empató respecto de los artícu
los 24 del Decreto 1343, y 46 y 58 del De
creto 836, es decir seis votos favorables 
a la exequibilidad de esas tres· disposicio
nes, conforme a la tesis del proyecto, y 
seis votos adversos fundados en que los 
tres preceptos son inconstituc~onales. La 
Sala aceptó por unanimidad que son cons
titucionales los restantes artículos acusa
dos e inconstitucional el inciso 2o. del ar
tículo 56 del Decreto 836 de 11 de mayo 
de 1938. 

Hubo así~necesidad de sortear conjue:1 
para dirimir el empate. Llamado a es& 
función el doctor Pedro Alejo Rodríguez, 
éste votó la inexequibilidad del mencio-

nado artículo 24 y por la exequibilidad de 
los artículos 46 y 58 del Decreto 836. 

La manera como quedó resuelto el pro 
blema sometido a la consideración de la 
Corte, hace necesario que este fallo cuns
te de dos partes, cada una de ellas inspi 
rada en las -respectivas tesis con que los 
magistrados defendieron sus puntos de 
vista, y por consiguiente redactadas por 

-dü;tinto magistrado. 
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:U:nexequibilidad del artículo 24 del Decre
to 1343 de 22 de julio de ·1937. 

El decreto, según su epígrafe, regla
menta "los contratos para la exploración 
y explotación de las minas de aluvión de 
metales preciosos de la reserva nacional 
y los artículos lo., 2o., 3o. y 4o. de la Ley 
1 3 del presente año". q 937) . 

El artículo 24 dice : 
"Si dentro del término señalado (3() 

·días a partir de la desfijación de un car
fel anunciando la propuesta de c.ontratú 
para la explotación o exploración de de. 
terminada· zona), se formulare alguna 
oposición debidamente fundamentada, el 
Ministerio de Industrias y Trabajo, en 
vista de las pruebas, presentada;:;, decidi· 
rá si se suspende o se adelanta la propues
ta de que se trata, sin perjuicio de que el 
interesado vencido haga valer c::ontra la 
respectiva resolución las acciones de de
·recho común. que sean pertinentes. (Ar 
tículo 23, Decreto 1054 de 1932) ". 

La Ley 13 de 1937 consagra unas dis
posiciones sobre vminas y provee a la re
visión del código de la materia, 

Las disposiciones sobre minas, que son 
las que eh el decreto tratan de reglamen
tarse, establecen en síntesis, la primera, 
que la nación se reserva la propiedad de 
las minas de aluvión de metales precio
sos ubicadas en las riberas de los ríos na
vegables y en una extensión de un· kiló· 
metro a· cada lado del cauce normal del 
respectivo río, y que la explotación de es
tas minas se llevará a cabo en conjunto 
con el lecho del río o separadamente, por 
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medio de contratos celebrados con el go· 
bierno, los cuales serán sometidos a la 
aprobación del Consejo de Ministros y a 
la ulterior revisión del Consejo de Esta
do; el precepto agrega literalmente: "Ell . 
entendido que esta disposición deja a sal· 
vo los derechos adquiridos conforme a la~ 
leyes". La segunda define qué se en· 
tiende por río navegable para los efectos 
de la ley. La tercera fija el canon míni· 
mum que debe estipularse y la mayor ex
tensión longitudinal de zona que pu~de 
contratarse. Y la cuarta, establece que la 
prospectación, exploración y explotación 
de minas puede ejercerse en todu el te· 
rritorio de la república con sujeción a las 
disposiciones legales que regulan la ma· 
teria, y da además normas ger1erales ten
dientes a regular las relaciones entre el 
empresario y los dueños de terrenos, cul
tivadores o colonos por lo tocante a las 
indemnizaciones que a éstos correspondan 
en relación con los trabajos que haya ne
cesidad de adelantar en lfJS respectivos in· 
muebles. 

Aunque el artículo 202 de la Constitu
ción Nacional declaró del dominio fiscal 
de la república las minas de metales pre
ciosos existentes en el territorio nacional, 
las ubicadas en los lechos de los ríos na· 
vegables, como las demás minas de meta
les preciosos pudieron ser enajenadas pol 
el Estado, porque no se habían declarado 
pertenecientes a la reserva nacionaL 

Pero en el año de 1905 y por Decretos 
números 1112 de 19 de septiembre y 1328 
de 16 de noviembre, el gobierno prohibió 
hacer adjudicaciones de minas en los le
chos de los ríos navegables. 

Posteriormente la Ley 72 de 1910 en S(:l 

artículo 5o. ratificó la misma re;ser va; 
"No podrán adjudicarse minas en los le 
chos de los ríos navegables". 

Por último, la Ley 13 de 1937, ya cita. 
da, estableció la reserva sobre las mina~ 
de. aluvión de las riberas de los ríos na. 
vegables. 

Naturalmente, habiéndose desprendidc
la Nación de la propiedad df.: muchas mi
nas dentro de las zonas que posteriormell· 
te reservara, las reservas no podían afee-
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tar los derechos adquiridos por los res· 
pectivos adjudicatarios eonforme a la si
tuación jurídica existente en la época en 
que legítimamente adquirieron la propie· 
dad del Estado,. Los títulos de propiedad 
que el Estado había otorgado con :mterio
ridad a las reservas quedaron así intan· 
gibles, amparados por la garantía que le!
extiende la Constitución Nacional, que 
hoy como ayer es celosa en la salvaguar· 
dia de los "derechos adquiridos con juste 
título con arreglo a las leyes civiles pttr 
personas naturales o jurídicas". 

.Para garantizar el derecho de propie
dad de los dueños de minas en los lechos 
y riberas de los ríos navegables, concedi
do cuando el Estado podí~. enajenarlo, no 
se requería en rigor que la ley 13 en men
ción ndvirtiese en el artículo primero que 
se dejaban a salvo "los derechos adquiri
dos conforme a las leyes". Bastaba la 
garantía constitucional. Pero si el legis
lador expresamente, aun pasando por ser 
redundante, quiso hablar para dejar cons
tancia de su respeto a los derechos ad
quiridos por terceros, eso está demostran
do el cuidado que puso y debía poner en 
C]Ue a la respectiva declaración de reser
va no se le fuese a dar en ninguna forma 
el sentido de un desposeimiento o siquie
ra de un debilitamiento de la posición ju
rídica que ante el Estado tienen los legí
timos ocupante's ele minas provistos de tí
tulos expedidos cuando eso era dable ha
cerlo, ubicadas dentro de las zonas pos· 
teriormente reservadas e inadjudicables 
en propiedad. A esos dueños, suponiéndo
los en posesión de títulos más o menos 

·perfectos · emanados del Estado, no los 
afecta la reserva de propiedad para el 

· I'Dstado y continúan gozando exacbimen
te de las mismas prerrogativas jurídicas 
con que venían siendo amparados hasta la 
expedición de las respectivas leyes. 

Así pues los poseedores de minas adju
dicadas legítimamente en los lechos o ri
beras de ríos navegables, situadas dentro 
de zonas actualmente reservadas, man
tienen también hoy incólume su derecho. 
lo que conduce a reputarlos dueños mien
tras por las vías legales no sean vencidos 
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por el mismo Estado. . La presunción de 
ser dueños los está amparando sin que tal 
prerrogativa con sus naturales desarro
llos en derecho haya sufrido mengua a· 
través de las leyes que establecieron las 
reservas, las cuales, como está dicho, na
da tiene qué ver con las minas que rezan 
ws títulos. 

Los altos principios de equilibrio y de 
control dentro de los cuales se mueve to
do Estado de derecho, principios recogi
dos y consagrados en la Constitución co
lombiana, impiden que el Estado se con
vierta en juez y al mismo tiempo· parte 
en los litigios de .índole civil relativos a la 
propiedad privada con particulares. En 
estos litigios las autoridades administra
tivas no son aptas para intervenir con au
toridad de jueces, porque la Constitución 
(es ha negado la respectiva potestad de 
administrar justicia fallando sobre las ac

. ciones que el Estado crea tener tendien-
tes a· modificar en su favor situaciones 
jurídicas preestablecidas. 

Esto sentado, la traducción al regla
mento de la Ley 13 de 1937, requería la 
exacta interpretación del genuino alcance 
y significado de ésta amén de la fiel ob
servancia del radio propio de la función 
administrativa,· cuyos lindes son obstácu
lo para que desborde al campo de acción 
de la justicia ordinaria. Nada que amen
guara en lo más mínimo los derechos ad
quiriclos por las adjudicaciones hechas y 
eonservadas anteriormente a las reservas 
podía estatuír el reglamento, porque no 
fue el propósito de la ley debilitar esas 
adjudicaciones, ni del legislador cambiar 
eJ órgano natural encargado de fallar las 
acciones posesorias u ordinarias que el 
~stado tenga contra esas adjudicaciones. 

El artículo 24 del decreto reglamenta
rio número 1343, en estudio, peca doble
mente contra la ley fundamental, porque 
de un_lado coloca bajo la potestad de los 
órganps administrativos la función de 
juzgar sobre cuestiones concernientes al 
derecho de propiedad minera, y de otro, 
extralimitando la órbita del reglamento, 
estatuye un ordenamiento de tal trascen-
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dencia, que equivale a verdadera ley, cu
ya expedición es de la privativa compe-
tencia del legislador, mas no del go
bierno. 

Si se quiere medir el alcance del ar
tículo 24 en sus lógicas proyecciones, hay 
que ponerlo en relación con las disposi
ciones del mismo decreto que lo comple
mHntan. No porque sea la única dispo
sic.ión acusada del decreto que la contie
ne, es permitido examinar literalmente, 
como' una pieza aislada en el vacío sin 
puntos de contacto cqn otros elementos. 
DeHde que forma parte esencial de la es
tructura jurídica que el decreto quiso es
tablecer, hay que ver qué-otras piezas del 
engranaje están estrechamente ligadas a 
!a disposición, al punto de ser desarrollos 
indispensables de ella, sin los cuales ~a
recería de contenido. 

Contemplada la disposición de esta ma
tH,;ra, en armonía con el fin que con el 
decreto en general se busca, es indiscuti
ble que el artículo 27 del mismo consti
tuye un todo inseparable con el artículo 
24. Porque aquella disposición pres-. e 

cribe: 

"Artículo 27. Para que prospere una 
opCisición basada en el inciso 2o. del ar
tículo lo. de la Ley 13 del presente año 
(el inciso 2o. es el que en la ley declara 

-que quedan a salvo en la reserva de mi
nas de aluvión los derechos adquiridos 
con forme a las leyes), es necesario que el 
interesado presente en oportunidad el tí
tul,) de adjudicación de la mina expedido 
con anterioridad al 27 de febrero de 1937, 
debidamente registrado y a que se refie
ee la oposición, la comprobación de que 
al adjudicatario o sus sucesores han con
servado sobre dicha mina la posesión re
gular,· y los documentos o pruebas que 
t~:crediten la identidad entre la zona o 
P<\rte de la zona solicitada en contrato y 
la mina poseída co.n posesión regular por 
el opositor. Cuando se trate de minas ma
triculadas, es suficiente presentar el cer
tificado de matrícula y el de su actual v}
gencia". 

De consiguiente, el reglamento comple-
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to de las oposiciones, de acuerdo con el ar
tíc.ulo 24 en relación con el que se acaba 
de transcribir, es el siguiente: Presenta
da la propuesta para celebrar con la Na
ción un contrato de exploración y explo

"tación de minas de aluvión de metales pre-
ciosos ubicadas en las riberas de un río 
navegable, de las que el proponente ase
gura pertenecen a la reserva nacional, 
junto con la documentación señalada en 
el artículo 8°, se fijan avisos al público 
anunciando la presentación de la propues
ta, y dentro del término de treinta días 
prefijado en el artíéulo 22, el tercero que 
crea tener derecho sobre la respectiva mi
na debe presentar su oposición a la cele
brac!ón del contrato. Con el memorial de 
oposición el opositor tiene que acompañar 
la pocumentación prescrita :en el artículo 
27, con la que el ministerio de industrias, 
hoy el de minas y petróleos, debe fallar si 
e! derecho alegado por el opositor es le
gítimo, pues en tal caso así lo reconoce Y 
desecha la propuesta de contrato; mas si 
estima que no es legítimo y que por con
siguiente el opositor no tiene el derecho 
de posesión y propiedad que alega sobre 
la mina, así lo declara y ordena adelantar 
la propuesta de que se trata. 
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nacional, el artículo 24 coloca a los parti
culares dueños de minas adquiridas le
galmente y de que están ·en posesión en la 
necesidad de comprobar ante el mismo go
bierno su calidad de propietarios, median
te una tarifa de pruebas que el artículo 
27 establece, de manera que si el gobier
no no encuentra satisfactoria la prueba, 
procede a celebrar el oontrato con el pro
ponente,' previa la "declaración de que el 
opositor no es dueño. 

S{ la resolución del gobierno dictada en 
conformidad con el artículo 24 no tuviera 
otra co:psecuencia que la teórica prove
niente de la afirmación que el funciona
ri'6 hace de que ia mina e8 de la nación, de 
modo análogo a como un particular que 
se considera dueño de una casa forma el 
propósito de recobrar su posesión ( rei
vindicarla, nada tendría de irregular, por-

. que el Estado como los particulares es li
bre de examinar la situadón jurídica de 
los bienes que crea de su patrimonio ocu
pados o· poseídos por terceros, con el fin 
de obtener la consiguiente recuperación 
por las vías prefijadas en la ley. 

Pero, en el caso del artículo 24, la na
turaleza de los títulos que el opositor de
be presentar y _la del bien materia de la 

El contraste entre la disposición regla
mentada y el reglamento es bien notorio. 
Al paso que la Ley 13 limita su alcance _ 
a establecer la reserva nacional de las mi-

. _oposición, le imponen al gobierno, coloca
do ya en ¡a necesidad de resolver sobre 
aquélla, la obligación de examinar a fon
do el derecho del tercero, para decidir si 

nas d~ aluvión de metales preciosos ubi
cadas en las riberas de los ríos navegables 
y a disponer que la explotación de esas 
minas. se lleve a cabo por medio de contra
tos celebrados con el gobierno, el artícu
lo 24 del decreto, so pretexto de reglamen
tar los contratos, va mucho más lejos has
ta donde ni el mismo legislador puede lle
gar, sin tropezar con la valla de la Cons
titución que impide que el órgano ejecu
tivo concentre con la función administra
tiva la función judicial y que nadie puede 
ser condenado sino C<?n la plenitud de las 
fórmulas de cada juicio, las cuales debe 
fijar el legislador. En efecto, con ocasión 
y a pretexto del estudio de las propuestas 
de contratos sobre minas de propiedad 

la nación es o no dueña, y tomar seguida
mente <:omo efecto inevitable de la reso
lución afirmativa las medidas policivas 
tendientes a conservar dentro del patri
monio público una mina que según el fa
llo pertenece a la reserva nacional. 

Hecha por el funcionario investido de 
autoridad pública la calificación a fondo 
de los títulos del opositor, no con fines 
meramente informativos, según se ha 
afirmado y pudiera creerse vistas super
ficialmente las cosas, sino con el de deci
dir si el reclamante es o no poseedor re
gular de la mina, y en este último caso 
celebrar el contrato de exploración y ex
plotación prop1,1esto, el funcionario ya no 
puede detener su actividad en la decisión 
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que ha dado; está comprometido por razo
nes obvias a extraer del fallo todas sus 
consecuencias; perfeccionado el contrato 
tiene que entregar la mina al contratista, 
porque para eso se celebra el pacto, para 
cumplirlo y no para dejarlo escr\to; y 
para entregar la mina debe primero ha
cerla desocupar, aun por la fuerza, del 
opositor vencido en la contienda adminis
trativa, pues declarado que la mina no es 
de particular y_ que por ende pertenece_ a 
la reseFva nacional, la posesión material 
que se· haya tenido es ilícita, está viciada 
fundamentalmente, no es tal posesión si
no una usurpación de bienes que no son · 
susceptibles de ninguna clase~de posesión 
privada. 

Que este es el alcance de la decisión ad
ministrativa, que ella "Qecesariamente con
duce al desposeimiento de la mina para el 
titular o poseedor vencidos en la oposi
ción, que tales son el sentido y la trascen
dencia de las normas que establecen y re
gulan el procedimiento- Ele que se viene 
tratando (artículos 24 y 27 del Decreto 
1343), lo demue·stran ampliamente las 
consideraciones ya hechas en este punto, 
sobre el cual además estuvo· unifprme el 
parecer de todos los magistrados que in- · 
tegran la Sala Plena de la Corte, al pun
to de que los que suscriben esta primera 
parte del fallo se hallaron dispuestos a vo
tar el proyecto primitivo, declarando la 
constitucionalidad del artículo 24, :pi en 
él se decía que la resolución ministerial 
no podía, por sí sola, independientemente 
de una determinación judicial, cambiar la 
situación jurídica del poseedor, quitándo
le la posesión de la mina, y tal propósito' 
no fue· acogido por los señores magistra-

667 

tivas que le han llegado por acusadón de 
los interesados háse a~~~énido de !tnular 
las órdenes de lanzamiento basado entre 
otras, en la siguiente raz9n, que coincide 

. con la que aduce el gobierno: 
"Cmi.forme al artículo 7o. del Código 

Fiscal, la conservación y mejora de los 
b~nes nacionales corresponden a los mi
nisterios, de acuerdo con la distribución 
'que haga el gobierno, y según la natura
leza de cada Clase de bienes. Este artícu
lo está incluído en el título lo., capítulo 
lo. que trata "De la administración de 
los bienes naCionales" y es aplicable a las 
minas de propiedad del Estado por dispo
sición expresa del artículo 108 del mismo 
Código. · 

"Tratándose de minas cuyos metales 
son cosas fungibles y que se agotan por 
la explotación, no ·cumpliría el gobierno 
la obl~gación de conservarlas si permitie
ra que fueran explotadas por los particu
lares sin celebrar los contratos que auto
riza para celebrar el artículo lo. de la 
Ley 13 de 1937, en relación con el 108 ci
tado. 

"De manera que es claro que el gobier
no tiene el derecho y aun el deber de to
mar todas las providencias que sean ne
cesarias para Ya conservación de estos bie-

- nes, como de cualesquiera otros de propie
dad nacional, y que puede· hacer-lo por me
dio de las autoridades de policía, de la 
misma manera que lo hace para hacer des
ocupar los bienes nacionales de uso públi
co que, como las calles, vías pÓblicas, ríos, 
etc., fueren ocupados sin pérmiso del go
bierno. 

. dos que aparecen salvando sus votos en , 
esta primera parte de la sentencia. 

"Aludiendo a los bienes de uso públi
co, cuyas características de imprescripti
bilidad los sustraen como las minas de la 
reserva nacional, a la áplicación de las re
glas de derecho común, dijo el Consejo de 
Estado en sentencia de 19 de enero de 

El gobierno le ha dado este mismo al
cance a la contienda administrativa ~u
torizada por el artículo 24; pues todas las 
oposiciones que ha desatado adversamen
te han sido seguidas inmediatamente des
pués de la orden de lanzamiento del res
pectivo opositor:. Y el Consejo -de Esta
do en trance de tener que decidir sobre la 
legalidad de las resoluciones administra-

. 1919 (Anales del Consejo, Tomo VIII, pá
ginas 16 y 17) lo siguiente: 

" 'Si las autoridades de policía para dic
tar providencias tendientes a prevenir el 
daño o usurpación que sUfran las propie
dades públicas, no pudieran obrar admi
nistrativamente sino por medio de juicio 
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contradictorio resultaría el absurdo de 
que estas autoridades tuvieran que inten
tar una acción ante ellas mismas o ante 
otros funcionarios de la misma naturale
za, para decidir en definitiva una contro
versia acerca de puntos que la Constitu
ción y las leyes les han atribuído a esas 
autoridades, como· derivaciones naturales 
e· ineludibles de las funciones que desem
peñan". 

"Se arguye, sin embargo, que estos 
principios hacen excepción en el caso que 

·se estudia, por cuanto las minas en refe
rencia pertenecen a particulares que las 
poseen regularmente, por lo que no pue
den ser suspendidos en sus trabajos de ex
plotación sin una sentencia judicial que 
los condene. 

"A esto se contesta que la ley presume 
que las mías de la clase en que se ocupa 
este fallo son de propiedad nacional, a 
menos que los particulares comprueben te
ner derechos adquiridos con anterioridad 
a las disposiciones legales que decretaron 
la reserva para el Estado. 

"Basta la simple afirmación de los ocu
pantes para que el derecho de la Nación 
no pueda ejercitarse? O es menester que 
lo prueben, bien ante los tribunales com
petentes, bien ante el mismo gobierno con 
lB presentación de los títulos de posesión? 
No cabe duda que la última pregu.1nta de
be responderse afirmativamente, a la luz 
del artículo 27 del Decreto mD.mero 1343, 
que dice: (el subrayado es de la Corte ... ") 

Por la disposición del artículo 27 del de
creto, los únicos poseedores de minas que 
están en capacidad de hacer oposición 
más o menos razonable a un contrato de 
explotación del mineral que pretenda ce
lebrar el gobierno, tendrán que ser los po
seedores regulares, es decir aquellos que 
poseen una mina titulada antes de las re-. 
servas, que han pagado los respectivos 
impuestos o han redimido sus minas a 
perpetuidad. 

Pues bien, el funcionario a cuyo cargo 
está resolver sobre las oposiciones, de 
acuerdo con el artículo 24 del cual como 
está dicho el 27 es parte inseparable, no 

puede limitarse a verificar un examen su
perficial de los títulos, en la medida su
ficiente a establecer ¡p11ri.ma Jfacie que el 
opositor tiene el derecho invocado; al con-

. trario el exam.en va mucho más lejos; de
be analizarse el título de adjudicación, es
tudiarse a la luz de toda la legislación que 
lo regulaba, desestimarlo en caso de que 
el funcionario, conforme lo haría cual
quier juez, le descubra con su criterio de 
funcionario administrativo vicios de nu
lidad, determinar y calificar los efectos 
de los pagos que se hayan hecho para ob
tener la redención de la mina o la conser
vación de lo posesión regular, etc. ; cues
tiones todas atañaderas a la índole ex-

' tensión y naturaleza del derecho privado 
de propiedad minera. Con esto se da así 
al gobierno una jurisdicción especial no 
prevista en ninguna ley para dirimir Ul' 

litigio sobre validez de títulos en el cuai 
el Estado es una de las partes interesa
das. 

Proceso que lógicamente termina, de 
acuerdo con lo antes expuesto, en la des
posesión por la simple vía administrativa 
del poseeqor cuyos títulos no alcancen en 
el concepto del ministerio respectivo fl 

darle la posesión regular. De esta mane
ra el Estado pretermite las respectivas 
acciones posesorias para recuperar una 
posesión que él mismo dio a terceros, 
•:uando podía darla, o la acción ordinaria 
para reivindicar. El poseedor ~encido que
da así, por obra de una sjmple resolución 
ministerial, sin respaldo en la ley, cali
ficado de poseedor irregular con las con
secuencias que en lo administrativo esta 
ealificación le trae, y por ende obligado a 
convertirse en demandante del Estado, ' 
cuando según el régimen legal que lo am
para es el Estado si cree tener mejorde
l'echo a la posesión de la mina, el que de
be demandarlo por las vías preestableci
das, con el .fin de hacer declarar los vi
cios que invalidaban la adjudicación, o la 
reincorporación al patrimonio público de 
la mina por no haberse pagado satisfacto
riamente las respectivas anualidades o n<il 
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estar la mina redimida a perpetuidad, en 
·armonía con los requisitos legales. 

> , 

El artículo 24 del decreto le otorga as1 
¡ al gobierno, por. simple disposición regla

mentaria una competencia que por la ley 
no le pertenece. · Esta jurisdicción da al 
gobierno, con pretermisión de los trámi
tes que el legislador creó para ello, el po
der de juzgar y examinar materias refe
rentes al ramo civil, como el derecho que 
los particulares aleguen sobre la propie
dad minera. No hay duda en cuanto a la 
naturaleza de índole civil de las materias 
sobre las cuales debe fallar el poder eje
cutivo, según lo equivocadamente prescri-

:-'. · to en el artículo 24, pues aun en el código 
político y municipal, artículos 35 y 39, en
cuéntrase reproducida la idea de que las 
leyes sobre minas son de esa índole. 

Cuando por necesidades especiales de 
la administración pública, determinados 
poseedores de bienes deben comparecer 
ante el gobierno a exhibir los títulos con 

· que están poseyendo, con el fin de que el 
gobierno pueda examinar sumariamente 
la legitimidad de la propiedad alegada 
por el poseedor, frente al interés patri
monial del Estado sobre el mismo bien,. 
ello obedece siempre a norma legal expre
sa, que define el caso y lo reglamenta en 
todas sus consecuencias. Por vía regla
mentaria el gobierno no puede imponer 
esa clase de obligaciones. Así sucede por 
ejemplo en materia de petróleos (artícu
lo 7o. de la Ley 160 de 1936). Léase esa 
disposición para comprobar· hasta dónde 
el legislador permite la intervención del 
gobierno en la calificación del derecho de 
·propiedad y posesión alegado por terce
ros, pues apenas surge la oposición de 
éstos, el negocio pasa a la competencia 

. de los jueces comunes para que ellos de~ 
cidan acerca de los verdaderos derechos 
del Estado. El mismo cuidado observó 
el legislador en el artículo 7 o. de la Ley 
200 de 1936 (ley de tierras). En esta dis
posición fue hasta el punto de advertir 
que lás resoluciones que dicte el gobierno 
declarando la reversión de los baldios al 
dominio del Estado no son revisables· ante 
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el Consejo de Estado. Advertencia pru
dente y dictada con criterio científico, co
mo que aquellas resoluciones al igual que 
las que el ejecutivo profiere en uso de la 
atribución del artículo 24 acusado, ver
san sobre cuestiones de dominio y propie
dad colocadas por su propia índole bajo 
la competencia del Poder Judicial. 

Como ·antecedentes legislativos del po
der de investigación y decisión adminis
trativa que compete al Estado en el régi
men jurídico de la administración de la 
propiedad 'minera, preténdense citar los 
artículos 9o. del decreto 223 de 1932, 3o. 
de la ley 58 de 1909, 7o. de la ley 14 de 
1923 y 5o. de la ley 13 de 1937, como que
rienO.o expresar. con ello que según .esas 
disposiciones ~l Estado está facultado pa
ra calificar títulos de propiedad de los 
particulares en las materias que regulan 
esos preceptos. 

Pues bien. El antecedente indicado no 
sirve. Los artículos mencionados, de los 
cuales el 79 de la ley 14 de 1923 fue de
rogado por anticientífico y en su lugar 
reemplazado _por la regulación que hoy 
impera en materia de oposició.n a las pro
puestas de explotación y exploración del 
petróleo de propiedad nacional, están en
caminados precisamente a proteger la po
sesión de los dueños de minas, y nunca de 
acuerdo con aquellos preceptos el gobier
no tiepe poder pára desalojar de la mina 

. a quien se presente alegando derechos de 
· dueño. ·El artículo 99 del decreto 223 -

apenas preceptúa que no son denunciables 
las minas por las cuales se estén pagan
do los impuestos; el 3o. de la ley 58 de' 
1909 establece que el dueño de una mina 
titulada tiene el derecho de ''redimirla a 
perpetuidad, pagando lo que debiera pa
gar por impuesto en veinte años; y el 5o. 
de la ley 13 de 1937, dispone que no son 
denunciables aquellas minas que además 
de haber pagado los impuestos estén ma
triculadas. 

Qué analogía- puede así establecerse en
- tre las normas citadas y la del artículo 

24 del decreto 1343 con el alcance contra· 
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el poseedor de una mina adjudicada que 
esta disposición contiene? 

En el artículo 24 acusado se Cita entre 
paréntesis el artículo 23 del decreto eje
cutivo número 1054 de 1932, como un an
tecedente que establece un sistema simi
lar al que consagra el artículo 24. Tal ar
tículo 23 dice : "Mientras no hayan trans
currido treinta días hábiles a partir de la 
fecha de la tercera publicación en el Dia
rio Oficial toda persona puede oponerse 
al contrato propuesto formulando su opo
sición por escrito ante el Ministerio de 
Industrias acompañada de las pruebas en 
que funde tal oposición. El ministerio en 
vista de las pruebas presentadas, decidirá 
si suspende o adelanta la tramitación de 
la propuesta, sin perjuicio, en este caso, 
de los derechos del opositor por la vía or
dinaria, ante el poder judicial". 

Si se practica un cotejo, del 24 acusado 
y el 23 del decreto número 1054, se pue
den hacer estas observaciones: 19 Si este 
último texto puede en su aplicación lle
gar a extralimitar las facultades consti
tucionales del poder administrativo, re
sulta también inconstitucional y por en
de no serviría de correcto antecedente le
gislativo; 2o. En el caso del artículo 23 
del decreto 1054 no se determina al po
der administrativo qué clase de contro
versia va a decidir, ni si se trata de posee
dores regulares, cosa que sí pasa en la 
·disposición acusada, y~ que se indican 
los documentos y pruebas pertinentes; 3o. 
En la oposición del artículo 23 puede el 
poder administrativo abstenerse de se
guir conociendo de la oposición apenas se 
cerciore de que está en presencia de un 
litigio sobre propiedad, mientras que en 
la que establece el artículo 24 no puede 
detenerse sino que debe entrar al fondo 
de la cuestión, estudiando y discriminan
do pruebas y fallando con el alcance y con
secuencias de un acto jurisdiccional, pues 
el artículo 24 habla del opositor velllcii!llo. 

Como consecuencia de todos los razona
mientos precedentes se llega a la conclu
sión definitiva de que el artículo 24 acu
sado viola me~iatamerrnte el artículo 52 de 
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la nueva codificación constitucional que 
establece la limitación de poderes de los 
órganos del Estado. 

Y viola también de igual manera el ar- 1 

tículo -115 · de la misma codificación en 
cuanto esta disposición dice que la potes
tad ·reglamentaria consiste en la ~1Ulrn])Jln.ñ-
da ejecución de las leyes (ordinal 39). 

El poder reglamentario está condicio
nado a que el reglamento no puede modi
ficar la ley existente o serie contraria. 
Este principio resulta de la subordinación 
del reglamento a la ley la cual a su vez 
está subordinada a la norma constitucio
nal.' 

La subordinación del poder reglamen
tario a la ley y a la Constitución conlleva 
otra limitación que consiste en que el re
glamento debe tener vida en una ley exis
tente, para desenvolver sus disposiciones. 
Por eso el dominio del poder reglamenta
rio en razón de su subordinación, es com
pletar la ley por dispo:3iciones de detalle 
para asegurar y facilitar su ejecución. 

Se ha s~stenido que las disposiciones 
acusadas bien pueden , fundarse y esti
marse como desarrollo del ordinal llo. del 
artículo 11 del Decreto número 666 de 
1936 (Diario Oficial número 23,154). Pe
ro ese decreto que está destinado a orga
nizar el Ministerio de Industrias y Traba
jo ni remotamente pudo darle base al eje
cutivo para reglamentar las oposiciones. 

En efecto, el referido decreto "por el 
cual se fijan la nomenclatura, las funcio
nes, el personal y las asignaciones de las 
dependencias del Ministerio de Industrias 
y Trabajo, y se dictan otras disposiciones 
sobre su organización" dice: ' 

"El Presidente. de la República de Co
lombia, en uso de sus atribu~iones legales, 
en desarrollo · de la lE~Y 12 ·del presente 
año, y de acuerdo con las autorizaciones 
que le' fueron conferidas por la ley 87 de 
1935, decreta: ....................... . 
· ·~Artículo 11. Corr~sponde a la Direc-t . 



ción General ·de , Minas los siguientes 
asuntos: ........................... . 

"11. Estudio, tramitación y resolución 
Y" de las oposiciones que se formulen a las 

propuestas de contrato". 
Nótese·que la ley 87 de 1935 citada, en 

el encabezamiento del decreto faculta al 
gobierno para organizar una dependencia 
administrativa encargada de fomentar ,y 
orientar las actividades industriales y de ' 
tramitar asuntos relacionados con el es
tablecimiénto de industrias nuevas en el 
país; y otra dependencia para atender al 
estudio, regularización, etc., de las aguas 
de uso público. Nada más .. 

0 Y la ley 12 de 1936 también citada en el 
deereto reorganiza el Departamento del 
Trabajo del Ministerio de Industrias. Pe
·ro esta ley para ·nada habla de cuestiones 
mineras. 

Como se ve, si con el ordinal 11 se quie
re amparar lit reglamentación que el eje
cutivo le dio a -las oposiciones, atribuyén
dose la facultad de decidir sobre. el dere
cho de dominio de los particulares sobre 
las minas de las cuales están por lo me
nos en aparente posesión regular, ese or
dinal no sirve porque entonces él resulta 
también inconstitucional, al darle el al
cance que se pretende, pues el ejecutivo 

. carecía de atribución para dictarlo con se-' 
mejante alcance. 

La disposición acusada viola también 
inmediatamente el artículo 22 de la nueva 
codificación constitucional que dice que 
nadie podrá ser juzgado sino conforme a 
'leyes preexistentes al acto que se imputa, 
ante el tribunal competente, y observando 
la~plenitud de las fórmulas propias de 
cada juicio. 

Las fórmulas propias de cada juicio de
ben fijarse por el legislador y no son ma
teria de reglamentos del ejecutivo. Asj 
se desprende del artículo 45 de la Carta. 

La Corte según lo ha declarado en nu
merosas sentencias ha admitido la univer. 
salidad del principio contenido en la nor-
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ma citada y su repercusión en materias 
que no pertenecen al ramo penal. En fa· 
llo de la Sala Plena de fecha 18 de octu
bre de 1937 referente a la demanda de 
inexequibilidad d~ la ley 21 de 1937, por 
la cual se decretó la revisión de los juicios 
sobre sueldos de retiro y pensiones mili ... 
tares la Corte reafirmó ese principio y ex
plicándolo al rededor de lo que fue mate
ria de la ley acusada dijo lo siguiente: que 
sienta una doctrina "de completa aplicación 
en el presente caso en que ya no la ley si
no por un simple decreto reglamenta:t:io 
se da facultad al gobierno para declarar 
inválidos en simple trámite administra .. 
tivo títulos de propiedad ·emanados del 
Estado: 

"A la luz del precepto constitucional 
transcrito resulta obvio que si en de ter, 
minada circunstancia, cuando se otorga 
una prestación de la clase de la recompen
-sa militar, ocurre algún vicio que afecte 
la concesión, como error, fuerza, dolo, las 
acciónes del Estado para recuperar lo in· 
debidamente pagado _:_ .tomando la pala
bra -acción en el sentido de derecho de 
~*igir alguna cosa - no puedeñ ser otras 
que las civiles ordinarias o las de natura· 
leza- penal, pr~existentes a la adquisición 
del beneficio. 

"La ley 21 de 1937 no se limita a crear 
un simple procedimiento o ritualidad pa
ra ejercitar aquellas acciones; sino que 
invirtiendo normas universales sobre li · 
bertad civil, carga de -la prueba, etc., Y 
mudando la índole propia del recurso or· 
dinario de revisión, puede llegar hasta 
afectar patrimonios particulares; por en· 
cima ·de ·resoluciones judicial~s ~ admi
nistrativas todavía vigentes. 

"Importa recordar que el legislador tie
ne potestad para organizar los distintoa 
trámites que por razón de la naturaleza 
de ~os juicios ·deban seguirse en orden a 
o}-, tener el fin del proceso; regula el mo
'Ío como han de ventilarse y resolverse 
los .asuntos cuy.o conocimiento correspon
de al órgano judicial de poder y a otras 
depenáencias encargadas también de ad
ministrar justicia, pero tal poderío no lo 
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autoriza para obrar soberanamente en la 
fijación de las formas de cada juicio. 

"Esas formas deben ser las . pro¡¡Jiias,-o 
sea, las que hagan efectivas los derechos 
y garantías que la Constitución protege, 
dentro de ciertos cánones incontestables 
en ciencia procesal y en lógica probato
ria, ajustando sus reglas de procedimien
to a los principios fundamentales y al es· 
píritu que los informa. 

Así podría pensarse, por ejemplo, en la 
inconstitucionalidad de una ley que eli· 
minara de los juicios el derecho de defen
sa". (Tomo 45 de la Gaceta' Jf uul!icial, pá
gina 624, 1'' col.). 

No es de extrañar que la Sala declare 
!a violación de preceptos constitucionales 
que no fueron expresamente señalados 
por el demandante. Ello obedece a que 
la ley 96 de 1936 reglamentaria del trá
mite que deben seguir las demandas de 
inexequibilidad en la Corte dispone en el 
artículo 2o. que si al fallar el negocio la 
Corte encuentra que han sido · violados 
otros textos o principios constitucionales 
distintos de los invocados en la demanda. 
estará obligada a hacer la correspondien
te declaración de inconstitucionalidad. 

-IT:U:-

SEGUNDA P AlR'll'E 

(Acusación de los artículos 44, 45, 46, 49, 
51, 54, 56, 58, 60 y 61 del Decreto múme

ro 836 del 11 de mnayo de 1938) 

Las demás disposiciones acusadas de 
inconstitucionalidad en la demanda ha
cen parte del decreto número 836 de ma
yo de 1938, "orgánico y reglamentario del 
censo de la propiedad minera". 

Tales disposiciones, con"tra las cuales 
se pretenden hacer valer en esta acción 
pública, como puede verse en el libelo acu
satorio argumentos y cargos relacionados 
más con ilegalidad que con inconstitucio-
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nalidad de ellas, son las que en seguida 
se copian: 

ARTICULO 44. Las minas descubier
tas o que en lo sucesivo se descubran en --r 
tales trayéctos de río o en las riberas de 
los mismos en una extensión de un kiló
metro a cada lado de sus cauces norma
les, pertenecen a la reserva nacional de 
conformidad con las disposiciones legales 
sobre la materia y sólo podrán ser explo
tadas mediante contrato celebrado con el 
gobierno en los términos del decreto 1343 
de 1937, con excepción de las minas ad
judicadas con anterioridad a la vigeNcia 
de los preceptos legales que establecieron 
tal reserva, siempre que los adjudicata
rios de tales minas o sus sucesores ha
yan conservado y conserven sobre ellas 
el dominio privado de acuerdo con la ley. 

ARTICULO 45. La excepción de que 
trata el artículo anterior podrá estable
cerse a solicitud de parte interesada o de 
oficio en }a forma prescrita en los artícu
los que siguen. 

ARTICULO 46. Cuando un interesado 
quiera que la nnina que le pertenece se ex
cluya del censo general de las minas de 
aluvión de la reserva nacional, podrá pre
sentarse ante el Ministerio de Industrias 
y Trabajo, Dirección General de Minas, 
con la respectiva solicitud acompañada 
de los documentos y pruebas que estime 
conducentes para fundamentar sus dere
chos. 

ARTICULO 49. Si de esta verificación 
o de las demás informaciones que se ob
tengan apareciere que las minas adjudica
das quedan comprendidas, en todo o en 
parte, en el lecho de un río navegable o 
dentro de la zona de la reserva nacional 
de que trata el artículo lo. de la ley 13 
de 1937, según los casos, así lo declarafá 
el Ministerio y hará saber esta conclusión 
al interesado. Pero en estos casos, el in
teresado dentro del término de la ejecu
toria de la resolución respectiva, de acuer
do con la ley 53 de 1909, podrá renunciar 
la parte de la mina que esté afectada por 
la reserva, y formalizada y surtida la re
nuncia, tendrá derecho preferencial para 
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solicitar sobre la porción renunciada la 
eelebración de un contrato con la Nación 
para su exploración y explotación, si por 
otra parte llena las condiciones exigidas 
por las leyes y de~retos pertinentes, siem
pre que dicha porción no fuere materia 
de otra propuesta de contrato que ya hu
biere sido aceptada y que la propuesta se 
formule dentro de los seis meses siguien
tes a la fecha de ejecutoria de la respec
tiva resolución. 

La renuncia de que habla este artículo 
se hará ante la gobernación, intendencia 
o comisaría especial que hubiere expedi
do el título, entidad que procederá a dic
tar una resolución aceptándolo y én la 
cual se determinará claramente la parte 
de la mina renunciada, de suerte que que
de intacta la reserva nacional. En esta 
resolución se ordenará, además, el regis
tro de la renuncia donde correspondiere. 

ARTICULO 51. En los expedientes en 
curso, los gobernadores, intendentes y co
misarios especiales, antes de expedir un 
título de adjudicación de una mina de las 
a que se refiere el artículo 47 de este de
creto, librarán un exhorto al Ministerio 
de Industrias y Trabajo, Dirección Gene
ral de Minas, insertando el aviso, denun
cio, diligencia de posesión, si ésta ya se 
hubiere dado, y demás piezas del proceso 
que consideren conducentes para diluci
dar si la mina de que se tr"ata queda com
prendida dentro de la clase a que se re
fiere el artículo 49 de este decreto, para 
que por este despacho se proceda a orde
nar, si. se estima conveniente, la práctica 
de la diligencia de inspección ocular y el 
pronunciamiento de la resolución de que 
hablan los incisos lo. y 2o. del artículo 
25 del decreto 1343 de 1937. 

En. los denuncios posteriores a la vi
gencia de este decreto y mientras se ter
mina el censo de las minas de aluvión de 
la reserva nacional, el exhorto se librará 
inmediatamente después de la presenta
ción del denuncio, acompañado de una co
pia de éste y del aviso respectivo. 

ARTICULO 54. Si el Ministerio llega
re a la conclusión de que con el denuncio 
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de la mina de que se trate se afecta la re
serva naciona·l de que habla el artículo 
lo. de la ley 13 de 1937 o se viola la pro
hibición conten'ida en el artículo 5o. de la 
ley 72 de 1910 y demás disposiciones so
bre ia materia, así lo declarará, y, en con
secuencia, devolverá el, exhorto a la ofi
cina de su origen debidamente diligencia
do, para que se adelante el trámite del de
nuncio en la parte que no invada la reserJ 
va nacional o no viole la prohibición de 
que se ha hablado, si así lo pidiere el in
teresado, sin perjuicio de que éste pueda 
hacer valer conka la resolución ministe
rial las acciones legales que sean perti
nentes. 

ARTICULO 56. El Ministerio dispon
drá de un término de ciento ochehta (180) 
días, contados a partir de la fecha de re~ 
cibo del exhorto de que trata el artículo 
51 para llevar a cabo la verificación de 
que h~blan lós artículos anteriores y dic
tar la resolución correspondiente. Si den
tro de ese término no hubiere resuelto na
da al respecto, se entenderá que autoriza 
la prosecución de las diligencias de adju
dicación. 

Durante este térmmo, quedarán sus
pendidos los del código de minas que es
tén corriendo en los respectivos juicios 
administra ti vos. 

ARTICULO 58. Cuando las minas 
abandonadas no hubieren sido recupera
das antes de la vigencia de las disposicio
nes legales a que prohibieron la adjudica
ción de minas en los lechos de los ríos na
vegables o reserva,ron para la N ación las 
ubicadas en las riberas de los mismos y 
siempre que queden comprendidas dentro 
de la zona de la prohibición o de la reser
va de que se trata, el Ministerio de Indus
trias y Trabajo, las declarará abandona
da,s e incluídas dentro de la reserva na
cional a que se refieren tales disposicio
nes. En caso contrario, las declarará 
abandonadas pero con el carácter de recu
perables por los interesados y de denun
ciables por terceras personas. 

ARTICULO 60. En cualquiera de los 
casos previstos en este decreto, si la mi-
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na de que se trata estuviere en explota
ción, tendrá preferencia para su explota
ción mediante contrato con el gobierno el 
respectivo explotador, siempre que haga 
la manifestación de allanarse a celebrar 
el contrato dentro de los sesenta días si
guientes a la ejecutoria de la respectiva 
providencia, y que se comprometa a pa
gar a la N ación dentro de los seis meses 
siguientes la diferencia entre los impues
tos pagados y la participación nacional 
correspondiente durante todio el tiempo 
en que la mina hubiera estado en explota
cwn. En los demás casos se estará, en 
cuanto a las preferencias, a lo dispuesto 
en el artículo 49 de este decreto. 

ARTICULO 61. En cualquiera de los 
casos previstos en el artículo anterior, el 
Ministerio de Industrias y Trabajo pro
cederá a tomar las providencias que es
time conducentes para impedir que se con
tinúe la explotación indebida de las minas 
que pertenecen a la reserva nacional, sal
vo que entre el explotador y el gobierno 
se llegue al acuerdo contemplado en la 
misma disposición. 

Dentro del sistema técnico jurídico es
tablecido en nuestra legislación minera, 
el Estado, a pesar de ser dueño del domi
nio de las minas que constitucionalmente 
corresponden a su patrimonio, ignora ge
neralmente la situación legal de adjudica
bilidad en que . se hallan las minas que 
pueden cederse en propiedad, y de con
tratación de las que forman la reserva na
cional por indeterminación de las com
prendidas en las zonas reservadas, a tal 
extremo que la apreciación de esta situa
ción legal de disponibilidad minera ha 
quedado a iniciativa e interés de los par
ticulares, de modo que cuando ante las 
aut9ridades políticas correspondientes se 
proponen · diligendas sobre explotación 
minera el Estado no averigua ni garanti
za nada sobre la libertad de la mina pre
tendida. Esta situación, visiblemente in
conveniente para la adecuada conserva· 
ción y vigilancia de la propiedad nacional, 
es el efecto de la carencia por parte del 
Estado del inventario, estadística y ma-
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pas mineros que ofrezcan noticias exac
tas sobre la situación de esta cuantiosa 
riqueza nacional que permita a las auto
ridades proceder con conocimiento y acier
to en los actos de su administración. Los 
inconvenientes de esta ignorancia estatal 
se remedian, en cuanto a amparo de dere
chos de particulares para no ser vulnera
dos por pretensiones de otros particula
res, con la institución de las oposiciones 
dentro del trámite administrativo de ad
judicación, pero produce todas sus ma
las consecuencias en relaci6n con el domi
nio de las minas que corresponde perma
nentemente a la N ación y en cuya conser
vación y cuidado solamente están intere-:
sadas las autoridades públicas. A reme
diar esta irregularidad se enderezó el de
creto a que pertenecen las disposiciones 
acusadas en esta segunda parte de la de
manda, para cuya justa apreciación con
viene transcribir lo que sobre su origen 
escribió el Director General de Minas en 
el informe que rindió al Ministro de In
dustrias y Trabajo, a cuyo conocimiento 
estaba entonces lo referente a minas, y 
que corre publicado en el tomo II de la 
memoria del citado Ministerio al Congre
so Nacional en el año de 1938: 

"El país vive a ciegas en cuanto a las 
minas se refiere. Los Gobernadores, In
tendentes y Comisarios e:speciales adjudi
can las minas regidas por la legislación 
común sobr~ la materia, pero jamás vuel
ven a intervenir en nada que con aque
llas se relacione, salvo casos excepciona
les, debidos a las controversias adminis
trativas y, últimamente, a las atestacio
nes sobre el hecho de la explotación for
mal. Y si esto puede decirse de los fun
cionarios que las adjudican, con mayor ra
zón es aplicable al Gobierno Nacional, el 
cual, directamente, para nada interviene 
en estos asuntos. 

"Para acabar con esta situación anó
mala, para colocarse el Gobierno en ca
pacidad de informar al país sobre la rea
lidad de la industria minera y para poder 
ejercer ciertas funcione8 que le son pro
pias de acuerdo con lo dispuesto en la ley 
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13 de 1937, y en los decretos legislativos 
números 223 y 666 de 1932 y 1936, res
pectivamente, el órgano ejecutivo del po
der público dictó el decreto número 836 
del presente año, orgánico y reglamenta
rio del <Dnso de la propiedad minera. 

"La importancia de este decreto desde 
el punto de vista del conocimiento exac
to que su aplicación va a permitir sobre 
la propiedad minera en el país, es maní-· 
fiesta. Y para que se compare la situa
ción que con él se va a crear con la exis
tente en la actualidad en este sentido, es 
suficiente apuntar los siguientes hechos: 
en el mes de agosto de 1937 la oficina a 
mi cargo solicitó de los Gobernadores, In
tendentes y Comisarios Especiales los da
tos de las minas -en explotación y de las 
redimidas en perpetuidad en el territorio 
de sus respectivas jurisdicciones. Los 
únicos funcionarios que dieron el dato de 
las minas en explotación fueron los G:o
bernadores de Santander y Nariño. La 
mayor parte de los Intendentes y Comisa
rios Especiales informaron que en el te
rritorio de sus jurisdicciones no había 
minas en explotación, y la mayor parte 
de los Gobernadores o guardaron silencio 
o se declararon ~n incapacidad de sumi
nistrar los informes solicitados". 

La exposición de estos antecedentes, 
sintéticamente expresados en el título del 
decreto "orgánico y reglamentario del 
censo de la propiedad minera", despeja 
de toda interpretación equívoca las dispo
siciones cuya inexequibilidad se ha pedi
do porque a la luz de ·ella se precisa su al
cance y sentido al frente de los preceptos 
de la Carta que se ·dicen violados, por ejer
citar su imperio fuera de la esfera legí
tima de las atribuciones del órgano ejecu
tivo. El capítulo X del decreto 836 de 
1938, a que pertenecen los artículos acu
sados, no tiene otro objeto que el de ha
cer posible el levantamiento del censo de 
las minas _ pertene~ientes a la reserva na- -
cional establecida por medio del decreto 
1328 de 1935 y las leyes 72 de 1910 y 13 
de 1937, tanto para información del Go~ 
bierno que d~ este modo se capacita me-
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jor para su función administradora, co
mo para hacer efectiva dicha reserva na
cional, impidiendo, dentro de una obvia 
atribución constitucional, que minas ubi
cadas dentro de la reserva, corno cualquier 
bien fiscal correspondiente a la Hacienda 
Nacional, fueran objeto de adjudicaciones 
ilegales y nulas o de explotaciones indebi
das o fraudulentas, ya que no basta la 
simple voluntad nacional de conservar la 
reserva minera, expresada en la fórmula 
de la ley, sino que es preciso e indispen
sable proveer a su r'ealización efectiva, a 
la debida ejecución de la ley, a lo cual se 
destinan las actividades y gestiones de 
las autoridades administrativas de la ra
ma ejecutiva, a que se refieren las diver
sas disposiciones del decreto. De esta 
manera_ se complementa la función funda
mental de la autoridad para proveer a la 
defensa del patrimonio nacional, sin me
noscabo de ningún derec4o legítimo de 
nadie. 

El propósito que inspiró el decreto nú
mero 836 de que se trata, el alcance y 
trascendencia jurídica de que se le dotó, 
está inconfundiblernente expresado en su 
' ' ( 

artículo 19, cuando dice: "La Dirección 
General de Minas del Ministerio de Indus
trias y Trabajo (hoy con mayor- eficacia 
y autoridad el Ministerio del ramo), Jllll'O

cederá a levantar el censo de la J!llropiedad 
minera en el país, en la forma y para los 
efectos de que trata el presente decreto". 
Se ha buscado, pues, con estos_ ordena
mientos la formación del inventario o cen
so oficial de la propiedad minera, forma
do por los nueve grupos señalados en el 
artículo 20 sobre la clasificación de las mi
na¡:; en avisadas, denunciadas, tituladas, 
redimidas a perpetuidad, conservadas por 
particulares, en explotación, abandonadas, 
en litigio y minas de aluvión pertenecien
tes a la reserva nacional. Este enlista
rniento de las minas no puede determinar 
por sí solo perjuicio de nadie, única razón 
con que pudiera fundarse una oposición 
a esta medida de trivial conveniencia pú
blica, porque el hecho de incluír o no una 
mina en el censo o en determinado grupo 
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o calidad en nada puede modificar o alte
rar la situación jurídica de su titular, ni 
el derecho de dominio o posesión regular 
que sobre ella se tenga. Su objetivo se 
reduce a inventariar la propiedad mine
ra para dar base de determinación y cau
CA de acierto a la gestión administraliva. 

El artículo 44, primero de los acusados 
del decreto cuestionado, se limita a repro
ducir textualmente la disposición del ar
tículo lo. de la ley 13 de 1937 que consa
gró la reserva nacional de las minas allí 
indicadas y estableció el régimen especial 
contractual de explotación, con base en el 
artículo 199 de la actual codificación cons
titucional. N o conteniendo la disposición 
reglamentaria nada excesivo ni distinto 
en relación con el mandato legal, su acu
sación, con base en usurpación jurisdic
cional, es improcedente porque su impe
rio está respaldado por el de la ley, nc 
acusada de inconstitucional. 

Las siguientes dispos"iciones sólo bus
can aclarar la reserva minera, confundida 
muchas veces por diversos factores, den
tro del natural y jurisdiccional interés 
que tiene la Nación para conocer e inven
tariar lo que le corresponde en dominio 
y administración. Estos preceptos tienen 
fundamento evidente y sólido en el prin
cipio de que es función constitucional del 
órgano ejecutivo adoptar los proc~dimien
tos necesarios para determinar y salva
guardiar los bienes e intereses que corres
ponden al patrimonio nacional, y de que 
mientras esos procedimientos administra
tivos no subviertan o descono~can la sus
tantividad de situaciones jurídicas origi
narias de derechos de particulares o me
noscaben derechos adquiridos, tales me
didas del poder público son inobjetables 
por constituír el ejercicio normal de atri
butos constitucionales. 

Respecto del artículo 56, la Corte aco
ge el concepto de la Procuraduría Gene
t·al de la Nación, consignado en los si
guientes términos: "Este Despacho no 
encuentra reparo que formular al primer 
inciso de este artículo en cuanto señala 
"un término de 180 días contados a par-

JUIDliCliAI.. 

tir de la fecha de recibo del exhorto de 
que trata el artículo 51 para llevar a ca
bo la verificación de que hablan los ar
tículos anteriores y dictar la resolución 
correspondiente"~ Y lo considera, por el 
contrario, prud~nte, como resg).!_ardo de 
garantía para el denunciante cuándo en 
ese mismo inciso se dispone que "si den
tro de ese término no se hubiere resuel
to nada al respecto, se entenderá que se 
autoriza la prosecución· de las diligencias 
de adjudicación". Pero en cambio sí re
viste gravedad el inciso segundo de este 
artículo 56 en cuan:to dispone que "duran
te este término" (el de 180 días fijado en 
el inciso anterior), "quedarán suspendi
dos los del Código de.Minas que estén co
I-riendo en los respectivos juicios admi
nistrativos". 

Se comprende fácilmente la necesidad 
de esta suspensión para la efectividad 
práctica del objetivo pers1~guido; más es 
evidente que por un decreto ejecutivo no 
se puede autorizar la sus:pensión de tér
minos que el órgano legislativo haya se
ñalado para el ejercicio de determinadas 
gestiones, como la de adjudicacíón de mi
nas. conforme al código del ramo. Cons
titucionalmente el órgano legislativo po
dría autorizar la suspensión de ~érminos 
señalados por él mismo para el cumpli
miento de cualquier trámite (bien sea ad
ministrativo o judicial) ; pero sin autori
zación expresa del legislador, el ejecuti
vo no puede impone-r una medida seme
jante sin invadir la esfera de acción-en 
este caso bien determinada-del órgano 
legislativo. Por este concepto el inciso 
segundo del artículo 56 es vulnerable co~ 
mo contrario al artículo 52 de la Constitu
ción Nacional". 

Por lo que hace al artículo 58, no se ve 
inconstitucionalidad en la facultad que 
tal disposición da al Ministerio para ha
cer la declaración de abandono de las mi
nas a que se refiere y en las condiciones 
que prevé, porque el abandono a que se 
hace alusión en los artículos 341, 343, 
345, entre otros, del Código de Minas y 

· en el 12 del decreto legislativo número 
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223 de 1932, es un fenómeno jurídico que 
se cumple por ministerio de la ley y que 
obra el efecto de reintegrar el dominio de 

-.:- las minas al patrimonio del Estado, del 
cual no pueden volver a salir si las aban
donadas son de las comprendidas en la 
reserva nacional. En la declaración de 
abandono que se estudia no hay más que 
el reconocimiento de un hecho legal cum
plido, y no la creación de circunstancias 
nuevas modificativas del derecho. El 
abandono minero, según la teoría y la téc
nica del código, es fenómeno que se cum
:Qle sin necesidad de declaración previa 
de ninguna especie, de tal modo que si la 

"- existencia de esta situación queda a la 
apreciación y al arbitrio de los particula
res, no se podría justificar que el Estado, 
personero de su propio interés de propie
tario minero, no estuviera en capacidad 
de hacer esa misma apreciación, que a la 
luz del artículo 79 del C,., F. no es simple
mente una facultad sino· un deber vincu
lado a la conservación y defensa de los 
bienes nacionales, y que se reduce a la 
constatación del hecho de si el titular de 
la mina ha conservado o no el dominio so
bre ella mediante el pago de los impues
tos respectivos, y sin que la declaración 
en que tal hecho se constata tenga la 
fuerza o el valor legal de una sentencia 
que defina el dominio. 

N o contienen los artículos 60 y 61, en 
concepto de la Corte, contra el parecer del 
señor Procurador, facultades jurisdiccio
nales y coactivas que extrali~iten las 
que constitucionalmente corresponden al 
órgano ejecutivo, en el sentido de produ
cir variaciones jurídicas o desconocimien
to de derechos adquiridos con justo títu
lo y de acuerdo con las leyes por particu
lares a la explotación de minas de meta
les preciosos pertenecientes a la reserva 
nacional. Dentro de una seria interpre
tación de tales normas no se ve la manera 
cómo se c-onculque algún derecho de los 
que la ley 13 de 1937 dejó a salvo en su 
artículo lo., sino simplemente el modo de 
hacer efectiva la reserva dentro de un 
criterio de or<;len público contra el cual 
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no es posible aceptar que pueda prevale
cer ningún interés particular que no es
té amparado por la ley. 

"El régimen ordinario de adjudicación 
minera que rige en el país tiene diversas 
restricciones fundadas en motivos de dis
tinta índole que les comunican una natu
raleza jurídica propia. Hay restricciones 
que pertenecen al derecho privado por ver
sar sobre intereses particulares, cuya va
riación puede ser materia de consent~
miento privado, tales como la prohibición 
de denunciar minas de aluvión dentro de 
las pertenencias de Üna mina de veta ti
tulada (ley 292, 1875, artículo 52), o las 
redimidas a perpetuidad o por las cuales 
se están pagando los impuestos anuales 
est~blecidos (ley 58, 1909, artículo 3 y 
decreto 223 de 1932, artículo 9), y res
tricciones que corresponden al derecho 
público nacional, que están por esto mis
mo fuera de todo consentimiento particu
lar. D~ esta última especie es la restric
ción consignada en la ley 13 de 1937 que 
estableció que las minas d.escubiertas o 
que se descubran en los ríos navegables 
o en sus riberas en un trayecto de un ki
lómetro a lado y lado del cauce pertene
cen a la reserva nacional y sólo podrán 
ser explotadas mediante contrato celebra
do con el Gobierno, con la excepción de 
las minas adjudicadas con anterioridad a 
su vigencia y siempre que sus adjudicata
rios o sucesores .hayan conservado y con
serven sobre ellas el dominio privado de 
acuerdo con la ley", (Sentencia de casa
ción civil, G. J., t. XLVIII, página 278). 
No tratándose de minas adjudicadas con 
anterioridad a la ley que estableció la re
serva nacional, o sea, la imposibilidad ju
rídica de su adjudicación en propiedad, y 
_de su explotación en forma distinta de la 
contractual con el gobierno, que allí se eS·· 
tableció, no puede ser objeto de reconoci
miento ni respeto por parte de las auto
ridades encargadas de la administración· 
minera nacional ninguna pretensión par
ticular de explotación de tales minas por
que eso pugnaría con las exigencias del 
orden público. 
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Sobre estas minas reservadas, no adju-
_dicadas antes de la reserva (res extra co
ll1l1lercium), no puede haber dominio priva
do, y consiguientemente no puede haber 
sobre ellas posesión que pueda hacer_se 
valer contra la Nación distinta de la po
sesión regular que en derecho minero 
equivale al dominio mismo. 

Por virtud de la prohibición de adjudi
car ciertas minas, contenida en las suce
sivas disposiciones legales a que se ha he
cho referencia en este fallo, tales mine
rales entraron a formar parte de la Ha
cienda Nacional con el carácter de bienes 
fiscales de conformidad con los artículos 
3o. y 4o. del Código Fiscal, que asigna co;.. 
mo función correspondiente a los Min"is
terios, de acuerdo con la. distribución que 
haga el gobierno, y con la naturaleza de 
los bienes, la conservación .y mejora de 
los que pertenecen a la Nación (artículo 
7, ibídem). La significación de orden pú
blico' en relación con la prohibición a que 
en materia minera se ha hecho referen- · 
cia se explica integralmente en la norma 
contenida en el artículo 19 del Código Fis
cal que establece que "la prohibición que 
respecto de la adjudicación de ciertos bie
nes nacionales establezca la ley, compren
de la de denuncio o de cualquier otro acto 
que pueda constituír derechos sobre ellos". 

Todas estas providencias administrati
vas que en conformidad con el decreto 
836 de 1938 debe adoptar el Ministerio de 
Minas y Petróleos se destinan, como en 
él mismo está dicho, a impedir la ex¡¡Jilo
tación indebida de las minas que pertene
cen a la reserva nacional, sin necesidad de 
proponer litigios de ninguna naturaleza, 
con actos de simple autoridad en ejecu
ción de la ley, con la misma facultad y 
obligación con qujt las autoridades co
rrespondientes pueden y deben impedir la: 
ocupación ilegal e indebida de los demás 
bienes de propiedad de la República o la 
tala ilegal de las reservas forestales. Es
tas actividades ministeriales, como se ve, 
se pueden cumplir con respeto y dentro 
del principio constitucional de la separa
ción de los órganos del poder público y 
dentro de la naturaleza y alcance juris-
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diccional de sus correspondientes funcio
nes. 

Teniendo en cuenta la finalidad y los 
propósitos que se ven claramente en la r 
base del decreto acusado, su interpreta
ción lógica no choca con ninguno de los 
preceptos de la Carta y esto es bastante 
para dar fundamento a la sentencia de la 
Corte. La aplicación inicua o parcia! que 
de estas disposicioneB hagan o puedan 
hacer las autoridades a cuyo cuidado Y 
responsabilidad queda su ejercicio, es co-
sa que excede el límite jurisdiccional de 
este recurso y cuyo remedio puede ha
llarse, en presencia de cada situación es
pecial, por las vías adecuadas y ante las ( 
jurisdicciones que la ley señala. 

En mérito, pues, de las consideraciones 
que anteceden, la Corte Suprema de Jus
ticia de Colombia, en Sala Plena, en ejer
cicio de la facultad que le confiere el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional y 
en acuerdo parcial con el señor Procura. 
dor General de la Nación, 

JFallla: 
Es inexequible, por inconstitucional, el 

artículo 24 del Decreto número 1343 del 
22 de julio de 1937. 

Son exequibles los artículos 44, 45, .46, "\ 
e 

49, 51, 54, 56, en su inciso lo,., 58, 60 y 
61 del Decreto número 836 del 11 de ma
yo de 1938. 

Es inexequible, por contrario a la Cons· 
titución, el inciso 2o. del artículo 56 del 
precitado Decreto 836 de 1938 en cuanto 
ordena la suspensión de términos esta. 
blecidos en el Código de Minas. 

Publíquese, notifíquese, envíese copia 
al Ministerio de Minas y Petróleos, insér· 
tese en la Gaceta Jf11.lldi.cial y archívese el 
expediente. 

Hernán Salamall1lca--.José Mi.gunen Arrutll· 
go - Campo Elías AgMñrre-Ail1lft:lball Car· 
doso Gaitán - Jf1llall11. A. IDoll1lado V. - U 
borio Escallón - lisaías CeJPieda - JRñcar· .é. 

do Hi1rnestrosa IDaza - JFunlgell11.ci.o lLeq11.lle· 
rica V élez -· All>salón JFerll1láma:llez al! e Soto. 
Jfosé Antoll1lio Moll1ltalvo - Al1'tmro 1'a]]llRM 
IP'iloni.eta- El C~}ll11.jllleZ9 IP'ea:llro Ale ji1D lRo· 
driguez - lP'ea:llro JLe,~ll11 lRill1lcÓll11.9 Srio. en 
ppd. 
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SAl.. V AMENTO IDÉ VOm'O 

de los Magistrados doctores lHiernán S&· 
!amanea, lRicardo lHiinestrosa IDaza, Caro· 
po Elías Aguirre, Absalón lFernández de 

Soto, José Miguel Arango e lisaías 
CeJPieda. 

Ponemos a salvo nuestro voto en la 
anterior sentencia en cuanto se declara in
exequible' el artículo 24 del Decreto núme-

' ro 1343 de 22 de julio de 1937, a que se 
contrae la primera parte del fallo, y a con
tinuación expresamos las razones de nues. 
tro disentimiento. 

Consideramos que ninguna irregulari· 
dad afecta el decreto 1343 de que hace 
parte la disposición especialmente acusa· 
da, desde el· punto de vista del ejercicio 
de la facultad reglamentaria que consti
tucionalmente corresponde al gobierno 
para garantizar la cumplida ejecución de 

~ 
las leyes, porqu~ habiendo establecido la 
ley 13 de 1937 el régimen contractual pa. 

, ra la explotación minera de la reserva na
cional, es obvio aceptar que su reglamen
tación ejecutiva debía comprender la ·sis. 
tematización o el procedimiento adminis
trativo que se debía adoptar para lleva1 
a efecto la celebración de los contratos, 
y dentro de éste, con laudable ánimo pre. 
·visivo, procurar el establecimiento de la 
situación legal de las minas propuestas 
en contrato para evitar en lo posible ne
gociaciones que no pudieran cumplirse, y 
salv.aguardiar así mismo, dando oportuni
dad de manifestarse en oposición, los de
rechos adquiridos que la ley dejó expre
samente a salvo. El alcance estrictamen
te administrativo que corresponde al trá
mite del artículo 24 cuestionado, no per
mite adjudicarle otro objetivo ni signifi. 
cación distinta y mucho menos la que de
bería tener para que no fuera impertinen
te la cita que la sentencia hace, entre los 
preceptos constitucionales que considerrt 
violados por él, el que establece que na· 

die podrá ser juzgado sino conforme a le· 
yes preexistentes al acto que se impute, 
ante Tribunal competente, y observando 
la plenitud de las formas propias de cada 
juicio. 

Si no se acepta que el"artículo acusado 
encaja dentro de la fa.cultad reglamenta
ria de la ley a cuya cumplida ejecución 
provee, no nos parece desacertado bus
carle su apoyo en la atribución legal que 
corresponde al ejecutivo de acuerdo con 
los numerales 89 y 11 del artículo 11 
del decreto número 666 de 13 de marzo de 
1936, dictado en uso de autorización legal, 
y a los que les corresponde fuerza de ley 

. al tenor del artículo 11. de la ley 153 de 
1887. 

En efecto; la ley 87 de 1935, "por 1a 
cual se ordena el establecimiento de unas 
dependencias administrativas y se confie
re una autorización", dispuso en su ar
tículo 4o.. "a efecto de acomodar las d~
pendencias del Ministerio de Industrias y 
Trabajo a las necesidades de los distintos 
ramos que están a su cuidado, en forma 
que presten un servicio eficaz, autoríza
se al Poder Ejecutivo para ensanchar, re
ducir y modificar los servicios técnicos 
de ·aquél, pudiendo contratar expertos, 
crear y suprimir o refundir puestos, y fi-

. jarle funciones. De estas facultades po
drá hacer uso el Poder Ejecutivo hasta el 
20 de julio de 1936". 

En uso de estas autorizaciones del par
lamento, el gobierno expidió el decreto 
número 666 de 13 de marzo de 1936, "por 
el cual se fijan la nomenclatura, las fun
ciones, el personal y las asignaciones de 
las dependencias del Ministerio de Indus
trias y Trabajo y se dictan otras dispo
siciones sobre su organización". 

"El Presidente de la República, en uso 
.. ; . . . . . . y de acuerdo con las autoriza
ciones que le fueron conferidas por. la ley 
87 de 1935, DECRETA: 
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Artículo l. A partir del lo. de abril del 
presente año, el Ministerio de Industrias 
y Trabajo tendrá las siguientes depen
dencias, con . el personal y asignaciones 
mensuales que se determinan a continua
ción: 

5) Dirección General de Minas (que pa
só con todas sus funciones y personal a 
formar el Ministerio de Minas y Petró
leo). 

Artículo 11. Correspouden a la Di:t:ec
ción General de Minas los siguientes asun
tos: 

' lo. Dirección general, vigilancia, con-
trol y fiscalización de la industria minera. 

8o. Estudio, tramitación y admisión o 
rechazo de las propuestas de contrato pa
ra la exploración y explotación de las mi
nas contratables. 

9o. Escogimiento entre varios propo
nentes sobre una misma mina. 

10. Tramitación de las propuestas· acep
tadas; discusión de las cláusulas contrac
tuales; redacción de minutas y éontra
tos; 

11. Estudio, tramitación y resolución 
de las oposiciones que se formulen a las 
propuestas de contrato. 

20. Estudio, tramitación y resolución 
sobre traspaso de concesiones; 

21. Caducidad de contratos. 
26. Levantamiento del censo general de 

las minas adjudicadas o que en lo suce
sivo se adjudiquen; 

27. Registro de la situación legal de 
las minas adjudicadas en relación con las 
causales de abandono. 

29. Conocimiento y registro oportunos 
de minas abandonadas ....... . 

La primera parte de la demanda con 
que se ha iniciado esta acción pública .de 
inexequibilidad es wna ~~xposición gene
ral de doctrina sobre tesis de derecho pú-
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blico, y los conceptos y razones funda
mentales que en ella se plantean son de
sarrollados por los demandantes en for
ma casi académica, en que campean citas '.
Y transcripciones de autores de derecho 
públi1~0, desde Montesquieu, iniciador del 
princl pi o de la separación y limitación de 
los poderes en 17 48, principio o norma que 
ha figurado tradicjonalmente en todos 
Jos estatutos constitucionales colombia.:. 
nos, y que es el mismo, según la deman
da, . que defienden desde las cátedras de 
la Facultad de Derecho de París profeso
res del prestigio y la autoridad de Joseph 
Bertelemy no obstante los ataques que 
contra él dirigiera León Duguit, cuyas 
doctrinas en su mayor parte han sido re
valuadas y rectificadas. 

Desde el punto de vista de apreciación 
doctrinal del principio,. es claro y obvio 
que tal norma de la separación y limita
ción de las distintas ramas en que se di
vide funcionalmente el poder público es 
una de las bases esenciales de nuestra or
ganización constitucional que viene esta-

. blecida, con insignificantes variaciones 
de redacción, desde la Carta de 1832 has
ta la última de 1936, en que se estatuye 
que los órganos del poder público, legis
lativo, ejecutivo y judicial, son limitados 
y tienen funciones separada::;, pero en que 
se atenuó la rigidez del principio tradi
cional Je la separación, añadiendo un de
ber de colaboración armónica entre los 
diversos órganos del poder, para la reali-. 
zación de los fines del Estado. 

Lo procedente en la dilucidación del 
problema planteado a la Corte no es la ex
posiC'ión histórica doctrinaria de este pos
tulado constitucional ele que los órganos 
.del poder público eJercen funciones limi
tadas dentro de órbitas de acción separa
das, sino la aplicación práctica del manda
to constitucional en relación con la dis
posición acusada como violadora de él, 
para lo cual, dentro de las razones demos
trativas que para el efecto contiene la 
demanda, es preciso confrontar los ar
tículos cuya inexequibilidad se pide con 
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el texto y la doctrina de los preceptos 
constitucionales. 

La acusación fundamental, formulada 
genéricamente, se hace consistir en que 
el artículo citado "implica nada menos que 
una concentración de poderes" 

La disposición acusada es el artículo 
24 del decreto 1343 de 22 de julio de 1937, 
"por el cual se reglamentan los contratos 
para la exploración y explotación de las 
minas de aluvión de metales preciosos de 
la reserva nacional, y los artículos lo., 
2o., 3o. y 4o. de la ley 13 del presente año", 
que es del tenor siguiente: 

"Si dentro del término señalado se for
mulare alguna ·oposición debidamente 
fundamentada, el Ministerio dé Industrias 
y Trabajo, en vista de las pruebas pre
sentadas, decidirá si se suspende o se ade
lanta la propuesta de que se trata, sin 
perjuicio de que el interesado vencido ha
ga valer contra la respectiva resolución 
las acciones de derecho común que sean· 
pertinentes (artículo 23, Decreto 1054 de 
1932)". 

Conviene recordar que dentro de nues
tro sistema jurídico en relación con el do
minio minero, cuyo titular es generalmen
te el Estado, y para su exploración y ex
plotación, se dividen las minas en dos es
pecies principales: las adjudicables, sobre 
las cuales puede adquirirse propiedad par
ticular mediante adjudicación que hace el 
Estado por los trámites legales adminis
trativos la que se conserva y garantiza 
por las autoridades públicas mientras no 
se abandone la mina y las -contratables, 
sobre las cuales se reserva la N ación el 
pleno derecho de dominio como bienes fis-

. cales que son y sobre las cuales los parti-
culares solamente pueden adquirir me

diante los trámites legales corre~pondien
tes el derecho a explotarlas para obtener 
una parte de sus productos. 

El Estado puede, en su condición de 
dueño de la propiedad minera, y por me
dio de leyes dictadas por motivo de inte
t•és nacional o de utilidad pública sus-
traer minas del régimen general que es
t~blece el código de .Ja· materia declarán-
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dófas inadjudicables y estatuyendo para 
su explotación un régimen especial, obli~ 
gatorio para los particulares y para las 
autoridades. 

TaJ ha sucedido con la reserva nacio
nal de las minas de metales preciosos ubi
cada~ en los lechos de los ríos, iniciada en 
el año de 1877 con la expedición de la ley 
38 que reservó para el Estado Soberano 
de Antioquia la propiedad de las minas 
formadas en el lecho y playas del río Cau
ca, disposición que adquirió carácter na
cional con la adopc!§n que la República hi
zo del código minero del citado Estado, y 
de la cual se han ocupado a partir de ese 
año, los decretos 1112 y 1328 de 1905, la 
ley 59 de 1909, la ley 72 de 1910, el decre
to legislativo número 223 de 1932, hasta 
1:;~. ley 13 de 1937 en cuyo artículo lo. se 
estableció: 

"La N ación se reserva la propiedad de 
las minas de aluvión de metales preciosos 
ubicadas en las riberas de los ríos nave
gables, y en una extensión de un kilóme
tro a cada lado del cauce normal del res
pectivo río. . La explotación de estas mi
nas se llevará a cabo en conjunto con el 
lecho del río o separadamente, por medio 
de contratos celebrados con el Gobierno 
que serán sometidos a la aprobación del 
Consejo de Ministros y a la revisión del 
Consejo de Estado. Es entendido que. es
ta disposición deja a salvo los derechos 
adquiridos conforme a las leyes. 

Parágrafo. Lo dispuesto en este ar
tículo no se opone al ejercicio d~ la indus
tria popular conocida con el nombre de 
mazamorreo o lavadero de pobres, que el 
Gobierno garantizará en todq momento. 
También se tolerará el laboreo en peque
ño de las minas' reservadas mientras no 
hayan sldo contratadas". 

Para la cumplida ejecución de esta ley, 
que con la reserva en favor de la Nación 
de las referidas minas les quitó la adjudi
cabilidad para convertirlas en simplemen
te contratables para su explotación, se 

· dictó por el Gobierno Nacional el decre
to número 1343 de 22 de julio de 1937, a 
que pertenece el artículo 24 que se estu-
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dia, con el objeto de reglamentar admi
nistrativamente la celebración de los con
tratos para la exploración y explotación 
de las minas de aluvión de metales precio
sos pertenecientes a la reserva nacionaL 
Los trámites legales administrativos que 
preceden a la adjudicación, cuando de mi
nas adjudicables se trata, y los que pre
ceden necesariamente hasta la celebración 
del contrato de explotación de las minas 
inadjudicables de la reserva nacional, son 
actos jurídicos del Estado en que actúa 
como persona de derecho público de acuer
do con precisas disposiciones de la ley 
igualmente imperativas para los particu
lares en relación con el Estado, y para és
te mismo, y en cuya interpretación no 
proceden las reglas de hermenéutica con
tractual: son actos administrativos del 
poder público que deben ceñirse a las re
glamentaciones legislativas. Es claro que 
habiéndose dispuesto por la ley que "la 
explotación de estas minas se llevará a 
cabo en conjunto con el lecho del río o se
paradamente por medio de contratos ce
lebrados con el Gobierno", éste, de acuer
do con el mandato expreso de la ley, ha
bría podido proceder a la celebración de 
los contratos de explotación correspon
dientes a minas de la reserva nacional so
metiéndolos a la aprobación del Consejo 
de Ministros y a la revisión ulterior del 
Consejo de Esado, sin el trámite de la opo
sición que estableció el artículo 24 acusa
do para dar oportunidad a los terceros de 
salvaguardiar sus derechos adquiridos, 
ya que tales contratos, según los princi
pios generales y la declaración expresa 
del inciso segundo del artículo lo. de la 
ley 13 precitada, tenían que dejar a sal
vo los derechos adquiridos conforme a las 
leyes. Fue seguramente la circunstan
cia de no existir en el país un verdadero' 
censo de minas adjudicadas, ni mapas mi
neros detallados que permitan determinar 
las minas que permanecen aún dentro del 
patrimonio nacional o las que a él han 
vuelto por virtud de su abandono, lo que 
aconsejó establecer en el decreto regla
mentario la facultad de oponerse admi~ 
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nistrativamente a la celebración de con
tratos de concesión minera por parte de 
los titulares de derechos en las minas que 
hayan conservado su dominio de acuerdo 
con la ley, para evitar convenciones de 
explotación sobre zonas no libres y estor
bos e inconvenientes al concesionario pa,.. 
ra la explotación inmediata de los meta
les. La necesidad legal y constitucional 
de dejar a salvo los derechos adquiridos 
sobre minas sometidas a propuestas de 
contrato explica y justifica que el Gobier
no haya tratado de indagar la situación 
legal de las minas antes de proceder a la 
celebración del contrato de explotaci6n, 
por medio del trámite administrativo de 
la oposición a que se refiere el artículo 
24 en consideración. En estas ideas so
bre la conveniencia de conocer el estado 
legal de las minas sujetas a una propues
ta de contrato antes de convenir su ex
plot~ción para dar realidad al inciso 2o. 
del artículo lo. de la ley 13 de 1937, se 
inspira igualmente el artículo 27 del mis
mo decreto ejecutivo, en que se reglamen
ta probatoriamente la opos.Jición autori
zada en el artículo 24, con el cual forma 
un todo armónico y que no está sin em
bargo sometido a la demanda de inexequi
bilidad. Dice esta disposición: 

"Para ·que prospere una oposición ba
sada en el inciso 2o. del artículo lo. de la 
ley 13 del presente año, es necesario que 
el interesado presente en oportunidad el 
título de adjudicación de la mina expedi
do con anterioridad al 27 de febrero de 
1937 debidamente registrado y a que se · 
refiere la oposición, la comprobación de 
que el adjudicatario o sus sucesores han 
conservado sobre dicha mina la posesión 
regular, y los documentos o pruebas que 
acrediten la identidad entre la zona o par
te de la zona solicitada en contrato y la 
mina poseída con posesión regular por el 
opositor. Cuando se trate de ·minas ma
triculadas, es suficiente presentar el cer
tificado de matrícula y el de su actual vi
gencia". 

Determinada así la finalidad a que se
guramente obedeció el establecimiento del 

) 
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trámite de oposicion a que se ha hecho 
referencia en el' decreto reglamentario de 
la citada ley' 13 de 1937, procede la consi-

<' deración del significado y alcance de la 
decisión administrativa que resuelve la 
oposición para deducir si el artículo 24 

~ ~---del-decreto 1343 de 1937 que la estable
ció, armoniza o pugna con la Constitución 
Nacional, especialmente con la norma que 
consagra la separación y limitación de 
los poderes públicos, que es el aspecto 
usado por los demandantes para fundar 
su acusación. 

Según el precepto acusado, el Ministe
rio de Industrias y Trabajo por medio de 
su correspondiente sección ·(convertido 
después en el de Economía Nacional y 
hoy, para el efecto, en el de Minas y Pe
tróleos, lo que le da mayor jerarquía y au
toridad a la decisión administrativa), 
queda investido de la facultad de decidir, 
·"en vista de las pruebas presentadas", si 
adelanta o suspende la propuesta de con·· 
trato para la explotación de minas de la 
reserva nacional, "sin perjuicio de que el 

· interesado vencido haga valer contra ·la 
respectiva resolución las· acciones de de
recho común que sean pertinentes". De 
acuerdo · con los términos inéonfundibles 

. de esta disposición, la resolución ministe
rial que recaiga ordenando que se adelan
te la contratación para la explotación mi
nera por considerarse infundada la opo
sición, que es el caso de interés para los 
actores, apenas significa que el represen
tante de los intereses nacionales, el Orga
no Ejecutivo, que es el legalmente ade
cuado para apreciar y declarar si una mi-
na está o no. comprendida dentro de la re
serva naci~nal, considera que la solicita
da en contrato es de propiedad de la Na
ción, explotable, por consiguiente, por me
dio de una concesión minera. Pero de es
ta afirmación que compete indudablemen-. 
te a la N ación como títular del dominio 
minero, hecha por intermedio del funcio
nario competente de acuerdo con los me
dios que la naturaleza de sus flJ.nciones 
le impbnen, no puede deducirse en mane
ra alguna que la Nación consolide o ad-
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quiera un derecho con desposeimiento o 
sacrificio de quien se considera titular de 
la propiedad minera a que se refiere el 
contrato propuesto. "La simple celebra
ción del contrato de explotación en los tér
minos de la ley 13 de 1937 y de los decre
tos reglamentarios - como dice en su vis~ 
ta el señor Procurador General, - aun 
interviniendo una oposición a la celebra
ción de ese contrato, no hace más que ge
nerar un vínculo mutuo de derechos Y 
obligaciones entre la Nación y el propo
nente, pero sin que la creación de ese 
vínculo implique necesariamente la anu
lación del derecho que crea tener el opo
sitor sobre la mina que es objeto de aquel 
contrato.. Ni ese contrato ni la resolución 
que lo autoriza entrañan por sí solos con
secuencias de . un acto de ejecución por 
parte de los ·funcionarios administrativos 
que implique desposeimiento del opositor 
en la situación jurídica que tenga, ni en 
la posesión material de la mina de que se 
considera titular; es decir, que ni esa re
solución ni ese contrato :r:evisten el carác
ter, ni producen los efectos, de actos ju
risdiccionales o sea que tengan el poder 
de destruír una situación anterior de de
recho y de hecho. De tal suerte, pues, que 
si se proponen y prosperan las acciones 
de derecho común que el opositor tenga a 
su favor, se deshacen, los efectos del con
trato entre la Nación y el proponente, y 
se deshacen, con las consecuencias jurí
dicas que el fenómeno entraña de acuer
do con nuestro derecho civil. Podrían de
cir, sin embargo, los acusadores, que todo 
esto no es sino una seguridad nomi.nal y 
que por el momento no dejaría de ser mor
tificante la situación del opositor. Aun 
admitiendo esto, es lo cierto que la Nación 
debe llevar su actuación responsable en 
la gestión administrativa hasta el límite 
en que preserve y defina la situación de 
lo que, con fundamento serio, considera 
incluído en su patrimonio, que como con
vergente al interés general, por los fines 
que debe cumplir el Estado, debe preva
lecer sobre el interés particular, interés 
éste que aun en el caso extremo contem-
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piado no queda desposeído de lo que él 
pueda seguir considerando su derecho". 

Ninguna cuestión de dominio privado 
se decide, pues, jurisdiccionalmente en la 
resolución· administrativa que pone fin al 
incidente de oposición a que se adelante 
un contrato de explotación de una mina 
que la Nación considera comprendida den
tro de su reserva, a cuya efectividad y 
conservación debe atender por medio de 
los órganos del poder público, y de esta 
manera se ve que el cargo de concentra
ción de poderes que con ocasión de este 
tramite administrativo de oposición se ha 
formulado, carece por completo de funda
mento. 

Considera la sentencia que en todos los 
casos y ocurrencias en que el legislador 
ha previsto conflicto entre intereses par
ticulares o entre éstos y los de la Nación 
en torno de propiedades mineras, ha sido 
norma invariable, para estar dentro de la 
exigencia constitucional de la separación 
de poderes, dejar el conocimiento y deci
sión de estas controversias al órgano ju
dicial. Pero si cierto este principio enun
ciado así generalmente, su aplicación no 
es absoluta porque está condicionada por 
la ley misma y por la naturaleza, origen 
y alcance de las pretensiones mineras que 
entren en controversia: No toda preten
sión de esta especie que entre en conflic
to con otra· de carácter particular puede 
mover legítimamente la jurisdicción ju
dicial ordinaria; es necesario que se vin-
cule a un mejor derecho previamente ad
quirido sobre la mina en cuestión y que 
no se refiera a trámites exclusivamente 
administrativos por su naturaleza y al
cance, como sucede en la oposición que se 
está considerando, destinada, como ya se 
ha visto, a descubrir y establecer la si
tuación legal de una mina en ejercicio de 
actividades estrictamente administrati
vas por parte del poder público para de
cidir si es el caso de adelantar la celebra
ción de un contrato para la explotación de 
un bien nacional, pero sin alcance ni po
der jurisdiccional sobre el derecho de pro
piedad que sobre tal mina pueda corres-
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ponder a particulares cuya situación ju
rídica no se desconoce ni perjudica ·y ex
presamente 1¡e deja a salvo. "La oposición 
autorizada por la legislación minera -ha ' 
dicho la Sala de Casación Civil de esta 
Corte- es una impugnación al derecho 
de un denunciante a que se le dé posesión--- '
de una mina hecha por un particular con 
fundamento en un pretendido derecho an
terior a esa misma mina. Siempre son de
rechos de particulares sobre minas que 
el Estado cede lo que se ventila ante el 
poder judicial en los juiciós ordinarios 
que se originan en las oposiciones. En es-
tos debates, en general, no pueden enten
derse perjudicados ni limitados los pode-
res y facultades de soberanía que corres-' 
ponden al Estado, pertenecientes al or-
den público y relacionados con la regla
mentación de la explotación minera, en la 
parte que permanece aún dentro de su pa
trimonio, sobre minas que no han sido to
davía adjudicadas por no haber culmina-
do en relación con ellas el proceso admi
nistrativo que establece la ley" (G. J. t. 
XLVII página 278). "El código de minas 
ha establecido en su capítulo VI la insti-

. tución de las oposiciones con el exclusivo 
objeto .de dar salvaguardia y amparo a 
los derechos de terceros vinculados en al
guna forma al dominio y posesión de la 
mina cuya adjudicación se ha solicitado. 
La oposición viene a ser así una actitud 
de defensa de un derecho, que por su pro-
pia naturaleza y significación se relacio-
na con una anterior situación legal, que 
puede determinar la prevalencia de un 
mejor derecho a la adjudicación y titula-
ción de ·]a mina. De esta manera se ex-
plica y justifica el mandato legal que es
tablece la suspensión del trámite simplé
mente administrativo que corresponde a 
la adjudicación de minas cuando se pre
senta una oposición en la oportunidad y 
forma debidas para llevar el expediente 
a la decisión soberana de las autoridades 
judiciales, únicas competentes dentro de 
nuestro sistema institucional de la sepa
ración funcional de los órganos del poder 
público, para decidir en el fondo la con-

1 
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troversia entre particulares sobre dere
chos a la propiedad de una mina. La in
tervención del órgano judicial en el pro
cedimiento administrativo establecido en 
nuestra legislación minera no está autori
zado ni es procedente sino cuando surgen 
pretensiones encontradas sobre la propie
dad o posesión de la mina solicitada le
galmente. La oposición que obra el trán
sito del expediente a la autoridad judicial 
no dice relación directa con el Estado en 
el sentido de eficacia de su función admi
nistrativa, sino que se enfrenta con otra 
pretensión particular que a su turno se 
vincula al Estado por otra gestión admi
nistrativa. . . . No toda oposición impli
ca decisión judicial. Algunas hay de ca
rácter administrativo como la que se des
prende del artículo 9o. del decreto legisla
tivo número 223 de 1932, o que versan 
exclusivamente sobre validez de actos ad
ministrativos y no sobre pretensiones 
opúestas por derechos vinculados al do
minio o posesión de la mina entre parti
culares, de que puede ser ejemplo la ·en .. 
estudio, que son de la competencia, cono
cimiento y fallo de las antoridades admi
nistrativas correspondientes, que son las 
que deben decidir sobre la calidad de la 
oposición para remitirla o no a la juris
dicción judicial". (G. J. t. página ) 

Facultad de investigación y decisión ad
ministrativa como la concedida al órgano 
ejecutivo por el artículo 24 acusado, que 
encajan también dentro de la función or
dinaria que compete al Estado en el régi
men jurídico . de la administración de la 
propiedad minera, sin alcance jurisdiccio
nal sobre el derecho real de dominio y con 
salvedad de los derechos adquiridos por 
particulares, puede hallarse, entre otros, 
en el artículo 9o. del decreto 223 de 1932, 
que au_toriza a los agentes del órgano eje
cutivo para rechazar denuncias de minas, 
cuando se acredite por un opositor, con el 
correspondiente recibo, que por la mina 
de que trata el denuncio se ha pagado 
oportunamente el impuesto respectivo: o 
con relación a minas que han sido redimi
das a perpetuidad (ley 58 de 1909, ar-

JUDICliAL 685 

tículo 3Q) ; en el artículo 7Q de la ley 14 de 
1923 que autoriza la resolución adminis
trativa de oposiciones a propuestas de 
contrato para la explotación de petróleos 
de propiedad nacional, y en el artículo 59 

de la ley 13 de 1937, que estableció que 
no se podrán denunciar, en todo ni en par
te, aquellas minas que además de haber 

. pagado los impuestos vigentes estén ma
triculadas de conformidad con lo dispues
to en ese artículo, y que, en consecuen
cia, los Gobernadores, Intendentes y Co
misarios Especiales desecharán las denun
cias de minas que se les hagan cuando 
aparezca de manifiesto o se acredite -con 
las pruebas correspondientes, que con el 
denuncio de que se trata se vulneran los 
derechos de los propietarios sobre las mi
nas matriculadas. No hay razón para con
siderar, y por contrario se justifican más, 
que estos incidentes dentro de los trámi
tes administrativos de adjudicación mine
ra,· destinadas a tutelar intereses y dere
chos de particulares, dejan de ser armó
nicos con la organización institucional del 
país cuando se les destina a salvaguar
diar los intereses y propiedades naciona
les dentro del sistema de la explotación de 
las minas de la reserva nacional por me
dio de contratos. La restricción que al ré~ 
gimen ordinario de adjudicación minera 
introdujo el artículo lo. de la ley .13 de 
1937, como todas las de análoga natura
leza a ésta, que estableció un régimen 
contractual de explotación para ciertas 
minas declaradas de la reserva nacional 
con excepción de las adjudicadas con an
teriodidad a Sl} vigencia, con tal que sus 
adjudicatarios o sucesores hayan conser
vado y conserven su dominio privado de 
acuerdo con ht ley, es una restricción per 
teneciente al orden y al derecho público 
nacional, no susceptible por tanto de va
riaciones ni atenuaciones por la voluntad 
de los particulares: y en cuya exacta eje
cución y cumplimiento están comprome
tidos el deber y las funciones de todas las 
autoridades públicas competentes. 

Por lo demás, la resolución ad~inistra
tiva sobre la oposición autorizada por el 



artículo 24 en estudio, tiene su antece
dente inmediato en el artículo 23 del de
creto número_ 1054 de 1932, citado en 
aquél en paréntesis final, no acusado de 
inexequibilidad y que rige hoy por dispo
sición expresa del artículo 18 del decre
to 134~ de 1937 para casos en que el con
trato propuesto tenga por objeto la explo
ración y explotación del lecho del río eje 
de la zona de la reserva, disposición esta 
última no comprendida tampoco en esta 
demanda de inconstitucionalidad y que 
consagra el sistema de oposición y resolu
ción administrativa de ella, lo mismo que 
el artículo 24 ibídem, en los siguientes 
términos: 

"Mientras no hayan transcurrido trein
ta días fiábiles, a partir de la· tercera pu
blicación del extracto de la propuesta en 
el Diario Oficial, toda persona puede opo
nerse al contrato propuesto, formulando 
su oposición por escrito ante el Ministe
rio de Industrias (hoy de Minas) acom
pañada de las pruebas en que funde tal 
oposición. El Ministerio en vista de las 
pruebas presentadas decidirá si suspende 
o si adelanta la tramitación de la propues
ta, sin perjuicio, en este caso, de los de-
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rechos del opositor por la vía ordinaria 
ante el Poder Judicial". 

El Ministerio de Minas y Petróleos, que 
es el competente hoy dentro de la nomen
clatura y funciones ministeriales, al des
echar una oposición y dü;poner que se ade
lante la celebración del contrato de explo
tación respectivo, no hace, pues, ninguna 
declaración ni definición de dominio en los 
términos y con la trascendencia y alcan
ce con que sólo podría ser hecha consti
tucionalmente por el órgano judicial del 
poder público, de tal modo que el artícu
lo 24 del decreto número 1343 de 1937 que 
autoriza este procedimiento cabe den
tro de las atribuciones administrativas 
que corresponden al Organo Ejecutivo 
para la aclaración y defensa de la reserva 
minera nacional establecida por las leyes, 
a cuyo exacto cumplimiento debe proveer, 
y no pugna, por consiguiente, con la Cons
titución en el sentido de invadir extrañas 
órbitas jurisdiccionales, ni en ningún otro 
sentido. 

Herl!Uálli Salamarruca-IRicardo H.ilrtlestro
sa · Jl)laza-Absallón JF'erl!Uiímdez de Soto-
Campo lEiías Agunirre-.JTosé Migunell Aran
go - lisaías Cepeda - IP'edro Leólrtl, Srio. 
en ppd. 
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SALVAMENTO DE VOTO de los ma
gistrados Aníbal Cardoso Gaitán, Juan A. 
Donado, Liborio Escallón, Fulgencio Le
querica Vélez, José Antonio Montalvo y 
Arturo Tapias Pilonieta, respecto de la 
segunda parte de la sentencia anterior, 
en cuanto se abstiene de declarar la ine
xequibilidad de los artículos 46 y 58 del 
-decreto número 836 del 11 de mayo de 
1938. 

Salvamos nuestro voto con respecto a 
la, declaración de exequibilidad que la Cor-

. te hace de los artículos 46 y 58 del decre
to número 836, disposiciones que para 
nosotros son ,también inconstituciónales 
por iguales motivos a los que sirven de 
fundamento a la declaración de inexequi
bilidad del artículo 24 del decreto 1343 de 
1937. 

Los artículos mencionados del decreto 
836 de 1938, "orgánico y reglamentario 
del censo de la propiedad minera", dispo
nen en su orden: 

Que cuando un interesado quiera que la 
mina que le pertenece se excluya del cen
so general de las minas de la reserva na
cional, podrá presentarse ante el minis
terio respectivo con la respectiva solici
tud acompañada de los documentos y prue
bas que estime conducentes para funda
mentar sus derechos. Si de tales pruebas 
apareciere la demostración de que la mi
na es de propiedad del interesado, así lo 
declarará el ministerio; y en consecuencia 
ordenará que se excluya la mina del cen
so de minas de la reserva nacional, de que 
trata el capítulo X del decreto en mención, 
del cual hacen parte las dos disposiciones. 
Al interesado se le expedirá una copia de 
la resolución respectiva, que junto con el 
título de adjudicación y la prueba de la 
conservación actual de la mina, le servi
rá para oponerse a la celebración de.! con
trato de exploración y explotación con el 
gobierno, que cualquier tercero proponga 
sobre aquélla. (Artículo 46)-. 

Y que cuando las minas abandonadas 
no hubieren sido recuperadas antes de la 
vigencia de las· disposiciones legales que 
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establecieron las reservas, y siempre que 
queden comprendidas dentro de· las zonas 
de la prohibición, el ministerio respecti
vo las declarará abandonadas e incluídas 
. dentro de la reserva nacional. En caso con
trario las declarará abandonadas pero con 
el carácter de recuperables por los intere
s~:tdos y de denunciables por terceras per
sonas. (Artículo 58). 

Ya antes el mismo decreto· 836 en el ar
tículo 44 había dicho que las minas des
cubiertas o que se descubran en los tra
yectos o riberas de los ríos navegables 
pertenecen a la reserva nacional de con
formidad con las disposiciones legales so
bre Ja materia y sólo podrán ser explot2.
das mediante contrato con el gobierno en 
l~s términos del ·decreto 1343 de 1937~ "con 
excepción de las minas adjudicadas con 
anterioridad a la vigencia de los precep
tos legales que establecieron la reserva, 
siempre que los adjudicatarios de tales 
minas o sus sucesores hayan conservado 
y conserven sobre ellas el dominio priva
do de acuerdo con la ley".· Y en el artículo 
45 dispuso el decreto que la excepción de 
que trata el artículo anterior· podrá esta-. 
blecerse a solicitud de parte o de oficio, 
en la forma dispuesta en los artículos sub
siguientes, entre los cuales están el 46 y 
el 58, que nosotros encontramos inconsti
tucionales por la atribución que en ellos 
se da al gobierno para definir sumaria
mente el derecho de propiedad minera de 
los particulares. 

En efecto, estas dos disposiciones hay 
que ponerlas además en relación con los 
artículos 60 y 61 del mismo decreto, pre
ceptos estos a los que sí no les notamos 
vicios de inconstitucionalidad, porque obe
decen al derecho del EstadÓ para velar 
por la conservación de su patrimonio. Es
tablecida esa relación aparece de mani
fiesto el alcance lógico gue deben tener 
las decisiones ~ue el respectivo ministe-

. rio pronuncie, según los artículos 46 y 58. 
En efecto, el artículo 60 dispone que en 
-cualquiera de los casos previstos en el de
creto (por consiguiente quedan incluídos 
también los casos de las decisiones que 
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tome el gobierno a virtud de los artículos 
46 y 58), si la mina de que se trata estu
viere en explotación, tendrá preferencia 
para s~ explotación mediante contrato el 
respectivo explotador (que bien puede ser 
el poseedor regular vencido en la decisión 
administrativa), siempre que haga la ma
nifestación de allanarse a celebrar el con
trato dentro de los sesenta días siguien
tes a la ejecutoria de la respectiva pro
videncia, y que se comprometa a pagar a 
la nación dentro de los seis meses siguien
tes la diferencia entre los impuestos pa
gados y la participación nacional corres
pendiente durante todo el tiempo en que 
la mina hubiere estado en explotación. Y 
el artículo 61 dispone textualmente: "En 
cualquiera de los casos previstos en el ar
tículo anterior (ya está vista la compren
sión de casos que tiene el artículo 60), el 
ministerio de Industrias y Trabajo (hoy 
el de Minas y petróleos) procederá a to
mar las providencias que estime condu
centes para _impedir que se continúe la ex~ 
plotación indebida de las minas que per
tenecen a la reserva nacional, salvo que 
entre el explotador y el gobierno se llégue 
al acuerdo contemplado en la misma dis
posición". 

De consiguiente, tanto el interesado 
vencido que solicitó con títulos más o me
nos perfectos de propiedad, otorgados por 
el Estado antes· de las leyes que consagra
ron las reservas, que la mina amparada 
por esos títulos, calificados de insuficien
tes por el ministerio, se excluyera del cen
so general de minas de la reserva nacio
nal, como el dueño de una mina declara
da en abandono, según el artículo 58, que
dan necesariamente desalojados de la po
sesión que hasta entonces habían tenido, 
pues no podrán continuar trabajando el 
mineral, según el artículo 61, y hasta po
drán ser lanzados, todo por .causa de la 
consiguiente resolución administrativa, 
que de esta manera desata pretensiones 
encontradas del Estado con los particula
res, sobre cuestiones reguladas por el de
recho privado. 

La gravedad y .trascendencia que en el 
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fallo anterior demostramos que tenía el 
artículo 24 del decreto 1343 hácense así 
también ostensibles respecto de los otros 
dos artículos. citados. Tanto el uno como 
los otros confieren facultades que extra
limitan la orbita natural dentro de la 
cual se debe mover la función administra
tiva, invadiendo la competencia del órga
no judicial del Poder Público. 

Por otra parte el decreto 836 deriva su 
fuente de los numerales 26, 27, 28 y 29 
del artículo 11 del decreto ejecutivo 666 
de 1936 y de los artículos 7o. del decreto 
número 223 de 1932 y lo. y 6o. de la ley 
13 de 1937. 

Pues bien, de ninguno de los textos ci
tados, y en los cuales se apoya el decreto, 
se desprende la más mínima facultad pa
ra dictar los artículos 46 y 58, con el al
cance que tienen dichas disposiciones. 

La norma más pertinente que podría to
marse como base sustantiva y legal de los 
mencionados d~s artículos sería el artí
culo 6o. de la ley 13 de 1937, que dice: 
"Facúltase al Gobierno para reorganizar 
la Dirección General de Minas del Minis
terio de Industrias y Trabajo, a fin de do
tar al país de tina dependencia que esté 
en capacidad 'y disponga de los medios 
adecuados para atender eficientemente las 
conveniencias, necesidades, ejercicio, des
arrollo, fomento y defensa de la industria 
minera en el país". 

De dónde podría sacarse fundamento, 
dados los términos de la ley, para deducir 
que al ejecutivo se le concedieron autori- , 
zaciones para asumir una jurisdicción ad
ministrativa, destinada a fallar sobre pro
piedad de minas, que en todo caso envuel
ve cuestiones de índole civil, cuya regula
ción es de la privativa competencia del le
gislador, conforme qu~dó demostrado en 
la primera parte de la resolución ·ante
rior? 

Todo lo expuesto nos hace pensar que 
los artículos 46 y 58 del decreto 836 de 
1938 adolecen de los mismos fundamen
tales reparos con los cuales se declara la 
inconstitucionalidad del artículo 24 del de
creto 1~43. 

-< 

/' 
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Este el motivo de nuestro disentimien
to a las tesis y parte de las conclusiones 
contenidas en la segunda parte del fallo 
anterior-. 

Bogotá, 21 de febrero de 1941. 

/ 

Aníbal Cardozo Gaitán - Juan A. IDo· 
nado V. - I.iborio. Escallón - lFulgencio 
Lequerica Vélez - José Antonio Monta]· 
vo - Arturo Tapias l?ilonieta - lPedro 
León Rincón, Srio. en ppd. 
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ACUSACION COMO INCONSTITUCIONA LES DE LOS ORDINALES B) Y D) DE LA 
LEY 54 DE 1939 Y DE LOS ARTICULOS lo. Y 3o. DEL DECRETO NUMERO 3q8 DE 
1940.- CLASIFICACION DE LAS VARIAS CLASES DE DECRETOS EMANADOS DEL t 
ORGANO EJECUTIVO DEL PODER PUBLI CO. - DOCTRINA DE LA CORTE SOBRE 

FACULTADES EXTRAORDINARIAS. 

o los Ministros que representen el 
ramo correspondientH, y rigen has
ta cuando el Congreso, o el Gobier
no, en uso de nuevas facultades 
extraordinarias, las modifiquen, sus
pendan o deroguen. En ese caso, 
según los tratadistas, más que una 
delegación de funciones, el Con
greso, mediante expresa autoriza
ción constitucional. amplía las fun
ciones del Organo Ejecutivo, o le 
atribuye una competencia que sin 
las facultades extraordinarias no 
tendría. 

Corte Suprema de Justicia--Sala Plena
Bogotá, trece de marzo de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

' 

l.-Los Decretos emanados del 
Organo Ejecutivo pueden dividirse 
en cinco clases, a saber: lo. Decre
tos lAgislativos propiamente dichos, 
llamados así por el artículo 11 de 
la ley 153 de 1887; 2o. Decretos con 
fuerza de leyes, llamados por los 
comentadores Decretos-Leyes o De
cretos de carácter extraordinario, 
dictados por el Gobierno en uso de 
pHlCisas facultades extraordinarias; 
3o_ Decretos que dicta el Gobierno 
basado en una autorización espe
cial y expresa, de carácter ordina
rio, que le coricede el Congreso en 
uso de la atribución 8a. del artícu
lo 69 de la Constitución; 4o. Decre
tos reglamentarios que dicta el Go
bierno en uso de la atribución que 
le concede el ordinal 3<? del artícu
lo liS de la Constitución; So. De
cretos que podrían llamarse sim
plemente ejecutivos, que dicta el 
Gobierno para ejercer funciones 
constitucionales o legales, como los 
que se refieren al nombramiento 
de empleados. 2.- Los Decretos 
que dicta el Gobierno en ejercicio 
de precisas facultades extraordina- · 
rias deben dictarse dentro del lí
mite de las facultades concedidas, 
pero se acepta que tienen el ca
rácter, la fuerza y la virtualidad de 
las 'leyes; por ellos pueden refor
marse, suspenderse y aun derogar
se las leyes existentes que se opon
gan a los fines para los cuales se 
concedieron las facultades extraor
dinarias; no necesitan llevar las 
firmas de todos los Ministros, sino 
la del Presidente y la del Mini:;;tro 

(Magistrado ponente: Dr. Isaías Cepeda) • .< 

El doctor Carlos H. Pareja, en su cali
dad de ciudadano colombiano y haciendo 
uso del derecho que consagra el artículo 
149 de la Constitución Nacional, acusa co
co contrarias a ella las siguientes dispo
siciones: 

"lo. La ley 54 de 1939 ' por la cual se 
confieren facultades extraordinarias al 
Presidente de la República', pero la acu
sación se limita a lo siguiente: 

a). El ordinal b) del artículo lo. de la 
Ley en cuanto faculta al Presidente para 
la 'reforl!Yfil .... de las disposiciones vigen
tes sobre control de cambios, exportacio
nes o importaciones, y· de los contratos ce
lebrados por el Gobierno con el Banco de 
la República sobre la misma materia y so
bre la intervención del Banco en la com
pra y venta de cambio exterior'; la tacha 
no envuelve sino la facultad de reformár 
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las leyes sobre _los puntos allí indicados, 
inclusive las leyes aprobatorias de los con
tratos que menciona; y 

b). El ordinal d) del mismo artículo en 
cuanto faculta al Presidente para la 'mo
dificación de la legislación. bancaria vigen
te'; y 

2o. El Decreto extraordinario número 
358 de 1940, que ·aparece inserto en el 
Diario Oficial número 24.301 , que acom
paño, pero la acusación se ·limifa así: 

a). Al artículo lo. que dice: 'Artículo 
primero: el Consejo Nacional de Adminis
tración y Disciplina establecido por el ar
tículo 11 de la Ley 165 de 1938, estará 
integrado, en su primer período, que em
pezará a contarse a partir del lo. de mar
zo del presente año, por tres .miembros, 
nombrados por el Gobierno así: dos de 
ellos de su libre elección y uno de las ter
nas presentadas por los . organismos de 
emplead'os favorecidos por la citada Ley, 
legalmente constituídos', únicamente en 
cuanto reduce a tres los miembros del Con
sejo que la Ley fija en cinco, y en cuanto, 
por lo mismo, reduce a uno el miembro 
elegido de las ternas de empleados, que la 
Ley fija en dos; y 

b). Al artículo 3o. que dice: 'Artículo 
tercero. Los Consejos Departamentales de 
Administración y Disciplina estarán for
mados por tres miembros, nombrados por 
el Gobernador del respectivo Departamen
to, de acuerdo con lo establecido en el ar-

. tículo lo. para el Consejo Nacional', pero 
únicamente en cuanto limita a tres los 
miembros que la Ley fija en cinco y en 
cuanto ordena seguir, para la elección de 
esos miembros, el mismo procedimiento 
ya tachado, o sea que mediante él se redu
ce a uno, en vez de los dos que señala la 
Ley, los miembros representantes de los 
organismos de empleados". 

Los fundamentos de su acusación los 
expresa el demandante así: -

"lo. La Ley, al facultar al Presidente 
para reformar o modificar leyes vigentes; 
envuelve una delegación que hace el Con
greso al Presidente de la atribución in
delegable que al Congreso asigna la Cons-
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titución en el artículo 69, ordinal lo., en 
concordancia con el artículo 54 de la mis
ma Carta que establece categóricamente 
que 'la potestad de hacer leyes reside en 
el Congreso'; y la Constitución, ciertamen
te, no ha autorizado al Congreso para ha
cer delegación de esa magnífica potestad. 
El único caso en que la Constitución per
mite que el Presidente y ¡ms Ministros dic
ten decretos con fuerza legislativa, es en 
el caso de estado de sitio, artículos 113, 
ord. 8o. y 117, y ni aun en ese caso tan 
grave, mediante tan severos requisitos 
como los allí establecidos, pueden tales de
cretos reformar o modificar las leyes vi
gentes: tan sólo pueden suspender las que 
sean incompatibles con aquel estado, pero 
pr-ovisionalmente. Las facultades extra
ordinarias que el numeral 9o. del. artícu
lo 69 de la Constitución autoriza al Con
greso a darle al Presidente, son faculta
des reglamentarias de carácter extraordi
nario, incapaces de invadir el campo sobe
rano reservado a la Ley. Absurdo sería 
suponer que pueda el Congreso, por me
dio de una simple Ley votada como las de
más leyes ordinarias autorizar al Pre
sidente para más de lo que la misma 
Constitución lo autoriza en el caso de es
tado de sitio; admitir eso, sería como ad
mitir que el Congreso puede, por una Ley, 
crear un legislador distinto, o que el Pre
sidente de la República puede, por un De
creto, crear otro Presidente de la Repúbli
ca adicional; o que la Corte Suprema de 
Justicia p_uede, por medio de una resolu
ción, crear otra Corte suplementaria. Las 
atribuciones potestativas y constituciona
les de esos grandes órganos del Poder Pú
blico son indelegables por esencia. Me li
mito a exponer esas razones en forma sin
tética, porque ya las he expuesto exten
samente en otro sitio (Ver mi curso de 
Derecho Administrativo, Segunda Edición, 
1939, págs. 70 y ss.). 

2o. El Decreto acusado se dice dictado 
en ejercicio de las facultades extraordina
rias que confiere al Presidente de la Repú
blica la Ley 54 de 1939, pero esta Ley no 
autoriza en parte alguna al Presidente pa-
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tomar las atribuciones que ejercita en el 
decreto acusado; como las facultades ex
traordinarias son precisas, tendría qué 
constar entre ellas la necesaria para mo
dificar la Ley de Carrera Administrativa 
y no consta, ni siquiera por analogía. 
Además, la misma Ley de Carrera Admi
nistrativa, en el artículo 11 reglamen~ado 
por el decreto, es muy clara y no admite 
interpretaciones por analogía en los pun
tos tachados; por último, en el artículo 
15, esta ley faculta al Gobierno para ex
pedir decretos regUamenta:rios y comple
IITLH~ll'iltarios, pero no modificatorios de ella. 
La modificación hecha por el Gobierno a 
la Ley de Carrera implica un recorte de 
las garantías que la misma ley da a los 
empleados, puesto que es mejor para és
tos hallarse representados por dos que 
por un solo miembro en los Consejos. 

Por último, suponiendo que el Decreto 
358 de 1940 fuera un Decreto-Ley capaz 
de modificar, derogar, interpretar y sus
pender las leyes y la Constitución Nacio
nal misma (pues tan absurdo creo lo pri
mero como sería esto último), debería es
tar firmado por todo el Gabinete, y no 
por solo dos Ministros". 

Corrido el traslado correspondiente al 
señor Procurador General de la Nación, 
ese alto funcionario se expresa así, res
pecto de la acusación de la Ley 54 de 
1939: 

"Si de acuerdo con el ordinal 3o,. del ar
tículo 115 de la Constitución, en el Pre
sidente de la República reside de ordina
rio la potestad reglamentaria, como allí 
se establece de manera clara y terminan
te, sería inoperante y redundante el que 
el Congreso lo revistiera pro-tempore y 
de manera extraordinaria de esas mismas 
facultades. / 

"Pero es lo cierto que, de acuerdo con 
los textos constitucionales; una es la po
teE"~tad reglamentaria que tiene el Presi
dente como suprema autoridad adminis
trativa, y en virtud de la cual expide las 
órdenes, decretos y resoluciones necesa
rios para que tengan una cumplida ejecu
ción las leyes, y otra muy distinta la que 
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ejercita cuando investid9 por el Congre
so de facultades extraordinarias dicta or
denaciones que tienen el carácter, la fuer-
za y la virtualidad de las leyes. y 

·~cuando el Congreso, en vista de cier
tas necesid~des, reviste al Presidente de 
facultades extraordinarias para reformar. 
como es el caso, las disposiciones sobre 
control de cambios, exportaciones e im
portaciones, los contratos celebrados por 
el. Gobierno con el Banco de la Repúbliéa 
sobre las mismas materias y sobre la in
tervención del Banco en la compra y ven
ta de cambio exterior y la legislación ban
caria, ello no implica que haya delegado 
la potestad legislativa que en él reside y 
que le es privativa, violando así los ar
tículos 69, ordinal lo., y 54 de la Consti
tución, sino que ha ejercido una facultad 
constitucional; aquella que determina el 
ordinal 9o. del artículo 69 de la misma 
Carta. Y si ello es así,como lo es en rea
lidad, no pueden tacharse de inconstitu
cionales las disposiciones acusadas, por
que sería tanto como desconocerle al Con
greso la atribución ya dicha de revestir 
al Presidente de facultades extraordina
rias; y negarle al Presidente el que reves
tido de ellas pueda reformar o modificar 
las leyes vigentes, es desconocerle a éste 
el derecho de obrar, por derecho propio, 
en virtud de las facultades extraordina
rias de que viene a hacer uso por minis- -
terio ·de la Constitución. Por esto ha di
cho la Corte que si se han de entender las 
facqltades extraordinarias en el sentido 
de que por medio de ellas no le es dado al 
Congreso autorizar al Presidente para 
.~jercer atribuciones que en el funciona
miento ordinario de los poderes no le com· 
peten, estaría demás el referido numeral 
109 (hoy 9o.), pues para conferir al Go
bierno autorizaciones que en su ejerci
cio no traspasen la esfera constitucional,· 
basta con el numeral 9o. (hoy 8o.), y pa
ra ejercer la potestad reglamentaria, 
agregamos nosotros, no hay necesidad de 
que el Congreso lo revista de facultades 
extraordinarias. · 

"Ahora bien: si se considera el asunte 
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desde otro punto de vista, es decir, des" 
de aquél en virtud del cual, al revestir el 
Congreso al Presidente de precisas facul-

-.;-' tades extraordinarias pro-tem]lllore, cuan
do la necesidad lo exija o las convenien
cias públicas lo aconsejen, hace en él una 
verdadera delegación legislativa, entonces 
el Presidente, como mandatario que es 
del Congreso y al ocupar su lugar y obrar 
en su nombre, puede obrar com9 haría el 
Congreso mismo según lo enseñan los ob
vios principios de representación en to· 
dos los campos del derecho; y por consi· 
guiente, con plena autoridad como la que 
tiene el Congreso, dictar ordenaciones 
que modifiq~en o reformen las leyes vi
gentes. 

"Pero como se objeta que la atribución 
de dictar y modificar las leyes es indele
gable y que ella reside únicamente en el 
Congreso, veamos nuestro pensamientc 
en el particular: 

"Cada vez que se avoca en el Congreso 
el tópico de las facultades extraordinarias 

· o que se introduce en la Corte la acusa
ción de las leyes que las conceden, se plan
tea la discusión alrededor de este proble
ma. 

"La Corte se ha pronmiciado última
mente, en varias sentencias, acogiendo la 
tesis de la delegación, así como en la 
sentencia de 15 de marzo de 1915 había 
dicho que el revestir de facultades extra
ordinarias al Presidente no implica una 
delegación de Jacultad privativa del Con
greso, sino el ejercicio de una facultad 
constitucional. 

"Los partidarios de la ·no delegación, 
fuera de argumentar como lo hace aquí el 
demandante, trayendo a colación las facul
tades extraordinarias que adquiere el Pre
sidente al declarar el estado de sitio, traen 
en su apoyo la opinión del doctor José 
María Samper, del Consejo de Delegata
rios que expidió la Constitución de 1886, 
el cual afirma en sus comentarios que el -
Congreso, a título de conceder facultades 
extraordinarias al Presidente, no puede· 
delegarle sus propias atribuciones. 

"Contra esta opinión existen los si-
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guientes argumentos: 
"El artículo 69 de la Constitución vi

gente, que corresponde al 76 de la Cons
titución de 1886, tiene como antecedente 
el artículo 49 de la Constitución de 1863, 
el cual traía el siguiente encabezamiento: 

"Son atribuciones exclusivas del ConQ 
greso:" 

"Además, el mismo constituyente del 
63, no satisfecho por el adjetivo exclusi
vas con él que encabezó el texto mencio
nado, agregó en el artículo siguiente, o 
sea el 50: 

"Ni el Congreso ni las Cámaras Legis
lativas por separado podrán delegar nin
guna de sus atribuciones". 

"La no inclusión en la Constitución de· 
1886 ni en sus actos legislativos reforma
torios, de la/ disposición de la Constitución 
del 63 antes transcrita, y la supresión del 
adjetivo exclusivas, al señalar las atribu
ciones del Congreso, son indicativos de 
que en la mente de los delegatarios del 86 
al reaccionar contra la rigidez de los tex
tos constitucionales del 63, sí estuvo el 
que el Congreso pudiera delegar en el 
Presidente cualquiera de sus atribució
nes propias, en los términos expresamen
te previstos por el constituyente y . para 
los casos y circunstancias preestablecidos 
en la misma ley suprema. 

"A ello debe agregarse el antecedente 
legislativo de que desde el año de 1886 
hasta hoy, por numerosas leyes de facul
tades extraordinarias, se ha revestido al 
Presidente de las diferentes atribuciones 
que la Constitución asigna al Congreso. 

"El más amplio y concienzudo estudio 
sobre el problema de las fac~ltades extra
ordinarias que el Organo Legislativo pue
de conferir al Organo Ejecutivo, lo realizó 
la H. Corte Suprema con motivo de la de
manda formulada en abril de 1933 por los 
señores Carlos· José Infante y Alfonso 
Robledo Mejía contra los artículos 4o. de 
la Ley 99 de 1931 y 3o. de la Ley Ú9 del 
mismo año y contra todos los decretos 
dictados con apoyo en tales artículos. 

"La sentencia del 26 de septiembre de 
1933, que decidió la demanda, es una fuen-
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te de completa ilustración sobre el tema 
de las facultades extraordinarias que au
toriza el numeral 9o. del artículo 69 de la 
Constitución vigente, o sea el numeral 
lOo. del artículo 76 de la Constitución de 
1886. Todo cuanto pudiera decir esta 
Procuraduría para refutar la demanda 
del doctor Parefa, está expuesto magis
tralmente y con la máxima autoridad en 
la mencionada sentencia. Me acojo, pues, 
a ella· y me permito darla por reproducida 
aquí en todo lo pertinente al caso que aho
ra se discute. (La sentencia en referen
cia corre publicada en el número 1886, del 
26 de marzo de 1934 de la Gaceta Jandi
cia])". 

En lo tocante al decreto acusado, nú
mero 358 de 1940, dice el señor Procura
dor que el demandante no señala texto al
guno constitucional afectado, pero sostie
ne que en ninguna parte de la Ley 54 de 
1939 se autoriza al Presidente para diC
tar las medidas que contiene el Decreto. 

Agrega el señor Procurador, y la Corte 
comparte este concepto, que en el propio 
Decreto "quedaron expuestos los motivos 
en los cuales se fundó el Gobierno para 
expedirlo, motivos y fundamentos tomados 
no sólo de la ley de carrera administrativa, 
sino de manera principal en la facultad ex
traordinaria concedida por el Congreso 
para reducir los gastos públicos, a fin de 
mantener el equilibrio presupuesta! y fis
cal", y que, "al hacerlo no ha violado nin
guna norma col).stitucional sino que se ha 
ajustado a la precisa facultad que le otor
gó el Congreso en el ordinal e) de la Ley 
54 de 1939". 

Se co!11lsidera: 

Sería suficiente lo dicho por el señor 
Procurador General de la Nación para re
futar los argumentos de la demanda del 
doctor Pareja, y para estimar que sus 
pretensiones no pueden prosperar; pero 
como quiera que en ella se sostiene que 
las facultades extraordinarias no son otra 
cosa que una ampliación de las facultades 
reglamentarias que por ministerio de la 

Constitución tiene el Presidente de la Re
pública, y que el Gobierno sólo puede dic
tar Decretos de carácter legislativo en 
virtud de la turbación del orden público, r 
la Corte juzga necesario hacer un estudio 
de las distintas clases de Decretos que 
puede dictar el Organo Ejecutivo, a fin 
de aclarar las confusiones y dudas que 
existen en esta materia. 

Teniendo en cuenta los preceptos cons
titucionales y legales respectivos, pueden 
dividirse en cinco clases los decretos ema-· 
nados del Organo Ejecutivo, a saber: 

l. Decretos legislativos propiamente 
dichos, llamados así por el artículo 11 de 
la Ley 153 de 1887, que son los que dicta 
el Gobierno en virtud de autorización 
constitucional, en caso de guerra exterior 
o ae conmoción interior, mediante decla
ración de haberse turbado el orden públi-
co en toda la, Nación, o en parte de ella. 
Tales Decretos deben llevar las firmas de 
todos los Ministros y el Gobierno no pue-
de, por medio de ellos, derogar o modifi
car las leyes existentes, sino suspender 
simplemente las que sean incompatibles 
con el estado de sitio,. Esos Decretos de
jan de regir tan pronto como se ha decla
rado restablecido el orden público. 

II. Decretos con fuerza de leyes, llama
dos por los comentadores Decretos-Leyes, 
o Decretos de carácter extraordinario, que 
son los que dicta el Gobierno en uso de 
precisas facultades extraordinarias, cuan
do de ellas lo reviste el Congreso, pro
tempore, porque la necesidad lo exija o 
las conveniencias públicas lo aconsejen 
(ordinal 9o. del artículo 69 de la Carta). 
Estos Decretos deben dictarse dentro del 
límite de· las facultades concedidas, pero 
se acepta que tienen el carácter, la fuer
za y la virtualidad de las leyes ; por ellos 
pueden reformarse, suspenderse y aun de
rogarse las leyes _existentes que se opon
gan a los fines para los cuales se conce
dieron las facultades extraordinarias; no 
necesitan llevar las firmas de todos los 
Ministros, sino la del Presidente y la del 
Ministro o los Ministros que representen 
el ramo coJrrespondiente, y rigen hasta 

< 
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cuando el Congreso, o el Gobierno, en uso 
de. nuevas f-acultades extraordinarias, los 
modifiquen, suspendan o deroguen. Con-

-( sideran los tratadistas que en este caso, 
más que una delegación de funciones, el 
Congreso, mediante expresa autorización 
constitucional, amplía las funciones del 
Organo Ejecutivo, o le atribuye una com
petencia que sin las facultades extraordi
narias no tendría. 

III. Decretos que dicta el Gobierno ba
sado en una autorización especial y expre
sa, de carácter ordinario, que le concede 
el Congreso en uso de la atribución 8a. 
del artículo 69 de la Constitución, como 

>- cuando lo faculta para reorganizar un Mi
nisterio, determinar las dependencias que 
debe tener, el número· de empleados, las 
atribuciones y asignaciones, etc ........ . 
Tales Decretos no son propiamente regla
mentarios, sino que tienen también fuer
za de Ley y el Gobierno no podría refor
marlos, susp~nderlos o derogarlos sino de 
acuerdo con nueva autor:ización del Con
greso, como no podría tampoco, una vez 
usada la facultad concedida, hacer nuevo 
uso de ella. En ~ste caso puede decirse 
también que el Congreso amplía la com
petencia del Organo Ejecutivo, o le atri
buye funciones que de otro modo no ten
dría. 

IV. Decretos reglamentarios, que dic
ta el Gobierno en uso de la atribución que 
le éoncede el ordinal 3o. del artículo 115 
de la Constitución. Respecto de ellos ha 
dicho la· Corte : 

"El Gobierno, al ejercer la potestad re
glamentaria de la ley, no se convierte en 
legislador; él no puede variar en lo míni
mo lo que pudiera llamarse la sustancia 
de la voluntad del legislador consignada 
en la ley; lo que le está encomendado es 
la reglamenta;ción, ~ejando intacta· la 
esencia y el espíritu de la disposición que 
reglamenta". (Jurisprudencia de la Cor-
~Tomo II, números 648 y 1906-. 
-~ ~ Decretos que podrían llamarse sim

plemente Ejecutivos, que dicta el Go
bierno para ejercer funciones constitucio
nales o legales, verbi-gracia, sob:t:"e nom-

JUD:D:C:n:AL 

bramiento de empleados. Entre éstos pue
den incluírse, para no formar una clase 
distinta, los que dicta solo el Presidente 
de la Repúbl:ica, s"in la firma dé ninguno 
de los Ministros: los relativos al nombra
miento o remoción de Ministros (artículo 
120 de la C. N.) 

Se deduce de lo dicho que no son sufi
cientes las·razones alegadas por el deman
dante. para demostrar la inconstituciona
lidad de la Ley y del Decreto impugnados, 
ni la Corte encuentra que existan otros 
motivos capaces de invalidarlos. 

Pudiera sostenerse que· habiendo ven
cido ya, como venció, el término para ha
_cer uso de las facultades extraordinarias 
concedidas por la Ley 54 de 1939 al Pre
sidente de la República, no hay· materia 
sobre la cual deba pronunciarse la Corte; 
pero como en virtud de esas facultades 
el Gobierno dictó varios Decretos de ca
rácter extraordinario, que están vigentes. 
se impone una decisión de fondo sobre el 
particular. 

Con apoyo en las consideraciones que 
anteceden, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala Plena, de acuerdo con el señor 
Procurador General de la Nación y en 
uso de la atribución que le concede el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional, 

Decide: 

PRIMERO. No es inexequible la Ley 
54 de 1939 "por la cual se confieren fa
cultades extraordinarias al Presidente de 
la República", en las partes acusadas por 
el doctor Carlos H. Pareja, o sea en cuan
to faculta al Presidente para reformar 
"las dispo'siciones vigentes sobre control 
de cambios, exportaciones e importacio
nes, y de los contratos celebrados por el 
Gobierno con el Banco de la República so
bre la misma materia y sobre la interven
ción del Banco en la compra y venta de 
cambio exterior, y para la "modificación 
de la legislación bancaria vigente en cuan
to fuere necesario para la defensa o fo
mento de la producción nacional". 

SEGUNDO. No es inexequible el ar-
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tículo lo. del Decreto extraordinario nú
mero 358. de 1940 (21 de febrero) "por el 
cual se modifica la composición del Con
sejo Nacional de Administración y Disci
plina", "en cuanto reduce a tres los miem
bros del Consejo que la ley fija en cinco, 
y en cuanto, por lo mismo, reduce a unllUo 
el miembro escogido de las ternas de em-. 
pleados, que la Ley fija en dos"; ni es 
inexequible el artículo 3o. del mismo De
creto "en cuanto limita a tres los miem
bros que la ley fija en cinuco y en cuanto 
ordena seguir, para la elección de esos 
miembros, el mismo procedimiento ya ta
chado, o sea que mediante él se reduce a 
D.llrrno en vez de los i!ll.os que señala la Ley, 
los miembros representantes de los orga
nismos de. empleados", es decir, en las 
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partes impugnadas por el demandante. 
Pásense sendas copias de esta decisión 

a los señores Ministros de Hacienda y Cré
dito Público y de Trabajo, Higiene y Pre-
visión Social. · 

PubHquese, cópiese, notifíquese y ar
chívese el expediente. 

lH!erná¡n SallamallUca Cam]plo ETI'ñas 
Aguirre- José Migu.neiArarrngo ,_ Amíball 
Cardoso Gaitám - ITsaña.s OeJ)llerlla - lLü· 
borio Escallón - lRicarcllo JH!im~strosa Da
za - JFudgellUcio JLequnedca V éllez - José 
Antonio Momtalvo - Ju:tarru A. IDorrnarl!&
Absalón JFerrruández rl!e Soto - All'tunro 
'll'aJPlias !Pilonieta - lP'erllro JLeórrn lRirrncórrn 9 

Srio. en ppd. 
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ACUSACION POR' INCONSTITUCIONALID AD DE UN INCISO DEL ARTICULO 37 DEL 
. DECRETO .EJECUTIVO NUMERO 1,270 DE 21 DE JULIO DE 1931 

' 

Es doctrina reiteradamente soste
nida por la Corte la de que cuando 
un decreto acusado tiene por funda
mento una ley. sin que se aparte de 
ella. no es posible entrar a exami
nar la inconstitucionalidad del de~ 
creto acusadó si no se acusa, a la 
vez. · la ley correspondiente. Ade-

~-, más, la Corte en esta ocasión, sin 
asumir competencia que no le co
rresponde, confirma la doctrina que 
ha venido sosteniendo, o sea la de 
que no apartándose el decreto de la 
ley en que se funda, y no habiendo 
sido acusada ésta, no cabe examinar 
la inexequibilidad del decreto sin es
tudiar la ley. 

Corte Suprema· de Justicia - Sala Plena
Bogotá. trece de marzo de mil novecien
tos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Isaías Cepeda) · 

El señor doctor Bernardo J. Caycedo, 
en · sri carácter de ciudadano colombiano 
y en ejerdcio dél derecho que consagran 
los artículos · 41 y 149 de. la Constitución 
Nacional, pide, en demand.fl. presentada el 
18 de marzo último: 

"Que declaréis inexequible, por incons
titucional, el articulo 37 del Decreto Eje
cutivo núméro 1,270, de 21 de julio de 
1931, en ·su parte, miembro o cláusula fi
nal que refiriéndose a las· propuestas que 
se· presenten al Gobierno o al Ministerio 
respectivo, para la celebración de contra-· 
tos de exploración y explotación de pe
tróleos de propiedad nacional, dice así:. 

"Se entenderán .hechas simultáneamen- · 
te las propuestas presentadas el. mismo 
día". 

El demandante señaló como violados 

por la disposición acusada los siguientes 
artículos de la Constitución: 

El 52, que determina los Org.anos del 
Poder Público y declara que ellos "son li
mitado~, tienen funciones separadas, pe
to colaboran armónicamente en la reali
zación. de los fines del Estado". 

El 54, que dice : "La potestad de hacer 
leyes reside en el Congreso". 

El 69, en cuanto establece: "Correspon
dé al Congreso. hacer las leyes. Por me
dió de ellas ejerce las siguientes • atribu
Ciones: . 

ta. Interpretar, reformar y derogar las 
leyes preexisteJ?.tes". 

El 115, atribución 2a., que da al Presi
dente de la República la facultad de "pro
mulgar las leyes sancionadas, obedecer
las y .velar por su exacto·cumplimiento", 
y la· atribución' 3a., que lo autoriza para 
"ejerce'r la pot~stad reglamentaria expi
diendo las órdenes, decretos y resolucio
nes .necesarias para la cumplida ejecución 
de las leyes". 

Ei artículo 37 del· Decreto número 1,270 
de 1931 dice: 

"En la Secretaría del Ministerio de In
dustrias se ·llévará un libro de registro, , 
debidamente foliado y autenticado en ca
da u.na de sus páginas con las firmas del 
Ministro y del Secretario, en el cual se 
anotarán por ·riguroso orden numérico y 
cronológico las , propuestas, con especifi
cación del día en que fueron presentadas, 
los nombres de los proponentes, los linde
ros y la ubicación del área solicitada y 
una· relación completa de los documentos 
que forman la propuesta, ·con el detalle 
del número de hojas del memor1al o me
moriales respectivos, las de los plaÍ10s o 
memorias técnicas, con los nombres de las 
pe.rsonas que :autorizan ·dichos· planos· Y 
memorias. Se ent_end~rán como hech~s sj-
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multáneamente las propuestas presenta
das el mismo día". 

El artículo 16 de la Ley 37 de 1931, que 
·dio origen al que se acaba de copiar, es-
tatuye: -

"Toda persona natural o jurídica pue
de presentar propuestas para contratar la 
e~ploración con taladro y la explotación 
de petróleo de propiedad nacional. En el 
caso de que varias personas presenten 
propuestas para contratar la exploración 
y explotación de_ un mismo terreno, el Go
bierno escogerá entre las que acrediten 
tener capacidad financiera suficiente, en 
este orden: 

lo. El primer proponente que demues
tre haber hecho la exploración superficial 
técnica de que trata el artículo anterior. . 

2o. Al propietario del suelo. 
3o. Al que tenga trabajos de explota

ción más próximas al área solicitada. 
4o. Al proponente de mayor área, en 

igualdad de condiciones. 
El Gobierno reglamentará la forma co

mo deben presentarse las propuestas y los 
trámites a que ·hayan de someterse". 

El demandante, para sostener que la 
disposición ejecutiva acusada, "al asumir 
de hecho las características de la ley". 
viola los artículos constitucionales cita
dos, hace un estudio muy extenso, al tra
vés del cual considera que la frase acusa
da contraría, reforma o modifica la ley. 

En efecto, dice la demanda: 
"En el caso de la disposición acusada 

por medio de este memorial es flagrante 
el exceso de autoridad ejecutiva y la con
tradicción entre ·ésta y la ley. Porque el 
artículo 16 de la Ley 37 de 1931, al esta
blecer el orden. de elección de las propuesa 
tas de contratos sobre petróleos dice im
perativamente que el Gobierno escogerá 
entre las que acrediten tener capacidad 
financiera suficiente, en este orden: · 

lo: lEl ¡primer ¡proponente que demues
tre haber hecho la exploración superficial 
técnica". 

En cambio, el inciso citado del artículo· 
37 del Decreto 1270 de ·1931 dice que 6~82 
<a!l'll~enrl!srállft como lli~acl!ams slim1l.lll!M.Il'llt~m~ll1l~~ 
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las propuestas presentadas el mismo día". 
Que esta disposición no es simplemente 

adjetiva o reglamentaria, sino sustantiva r' 
y determinante del goce o pérdida de verQ 'y 
daderos derechos civiles, en la más am
plia acepción del vocablo, se demuestra 
fácilmente con las siguientes consideracio
nes: 

La ley 37 de 1931 (artículo 16 ordinall9 ) 

concede la preferencia al! ¡prñmell.' ¡p:rOJ!liO· 
nente que haya hecho la· exploración re
ferida. Presupone que hay un primer pro
ponente. Y aunque no sea posible descar
tar la posibilidad de que se presenten dós 
o más propuestas simultáneas, · no es 
eso lo más probable, pues siempre habrá 
algunos minutos de diferencia entre una 
y otra; ni la acusación formulada va con
tra la reglamentación que haga el Gobier
no para los casos de verdadera simulta
neidad. 

En cambio el Decreto va más allá de la 
Ley, o, mejor dicho, modifica la ley, pues 
sienta el principio arbitrario de que se re
putan simultáneamenté las propuestas 
presentadas el mismo día. Y así, aunqu~ 
en realidad una propuesta se haya presen- .· 
tado, por ejemplo, a las 8 de la mañana, 
otra a las 2 de la tarde y otra a las 5 y 
media de la tarde y aunque ellas se hayan 
registrado en el libro existente al efecto 
con los números sucesivos 20, 21 y 22, res
pectivamente, el Decreto las considera si
multáneas, pero no con simultaneidad 
real, sino artificial, por medio de una pre
sunción o de una ficción que produce, en
tre otros, los siguientes resultados: 

:, -· r 

a). Eliminar al primer proponente, por-· 
que hay Vt'-t'ios que quedan igualados a 
él. Entonces ya, para escoger la propues
ta que haya de prevalecer, se buscarán 
las otras causales establecidas por el ar
tículo 16 de la Ley 37 de 1931, pero que
dará destruida la posición del que verda
dera . y efectivamente se presentó prime
ro· y a quien la .ley quii!o dar: imperativa
mente la ·prelación sobre los demás; 

b). Conferir u otorgar al segundo y ter--:~ 
cer·~ :proponentes, eS'- decir";· á :quíéif 'rto :Iüe 



primer proponente, un derecho igual al 
al que la ·ley reservó para éste. 

De donde se ·deduce que una persona 
-<i'. que para formular su propuesta hizo ex

ploraciones geológicas, estudios previos, 
levantamiento de planos e inversión de 
crecidas sumas y que, además, se presen
tó antes que otros a solicitar la celebra
ción del contrato, viene así a carecer aun 
de la espectativa que le ofrece el artículo 
15 de la Ley 37 de 1931 y ve barajado su 
derecho con el de otro u otros proponen
tes a quienes por un simple Decreto se les 
da la posición que la ley reservó para el 
que lo fuese primero". 

El demandante hace luégo un estudio. 
relativo a las espectativas, a las presun
ciones legales, a las ficciones legales, a la 
legislación anterior sobre petróleos, al 
Código de Minas y a los antecedentes de 
la actual ley de petróleos, y para termi
nar dice: 

"Si he hecho resaltar la oposición en
tre la ley y el decreto en su parte acusada 
no es, desde luégo, porque la demanda la 
funde en motivos de ilegalidad, pues bien 
se que el estudio o resolución de esa cla
se de causas corresponde al Consejo de 

);,. Estado. Pero para deducir que en este ca
so el Decreto viola disposiciones constitu
cionales por invadir el campo de la ley, o 
por prescindir de la separaciqn de los ór
ganos del Poder Público, me era forzoso 
demostrar, como creo haberlo hecho, que 
el articulo a que se refiere. la demanda 
contradice el espíritu de la ley y toma pa
ra sí el objeto y la materia de ésta". 

1' 

Corrido el traslado al señor Procurador 
General de la Nación, para oír su concep
to, ese alto funcionario solicitó, a su vez, 
del Ministerio del ramo "las informacio-
nes -y puntos de vista que tuviera sobre 
los efectos de la disposición acusada", y 
el Ministerio· correspondió a esa solicitud 

· con un amplio análisis de la demanda, que 
el señor Procurador transcribe en el con
cepto que rinde. 

Según dicho análisis, la disposición acu
sada no puede ser tachada de inconstitu
cionalidad ni de ilegalidad. 

Por su parte, el señor Procurador . dice: 
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"Esta Procuraduría se ha permitido en 
varias ocasiones sustentar ante esa H. 
Corte la tesis de que los decretos ejecuti
vos reglamentarios de las leyes no son 
materia del control constitucional que au
toriza el artículo 41 del Acto Legislativo 
número 3 de 1910,- sino que caen directa
mente dentro de la jurisdicción del con
trol legal que ejerce el Consejo de Esta
do conforme al artículo 78 de la Ley 130 
de 1913. Esta tesis tiene como apoyo el 
concepto de esa misma alta Corporación, 
quieri en sentencia del 26 de septiembre 
de 1933 (Gaceta Judicial número. 1886 de 
26 de Marzo de 1934, página 10) dijo: 

"La Circunstancia de tener los Decretos 
relacionados su fundamento en el artícu
lo 21 de la Ley 25 de 1923 trae como 

, consecuencia el que, no habiéndose acu
sado la referida disposición Iegal, no sea 
posible entrar a ·considerar la impugna
ción que se hace a aquellos Decretos. La 
Corte ha sentado repetidas veces la doc
trina de que cuando quiera que un Decre
to tenga por fundamento una ley, no hay 
lugar a fallar la demanda de inexequibili
dad que contra el primero se formule, en 
tanto que no se haya acusádo también la 
Ley en que éste se apoye, por cuanto no 
es dable en tales circunstancias decidir 
acerca de la inexequibilidad del acto gu
bernativo, sin juzgar el punto relativo a 
la constitucionalidad de la ley que lo sus
tenta". 

Más clara y terminante no puede ser la 
doctrina transcrita, ni cabe dudar acerca 
de que es de exacta aplicación a la deman
da del doctor Bernardo Caycedo. En efec
to: esta demanda versa sobre la parte fi
nal del artículo 37 del "Decreto número 
1270 de 1931 (21 de julio), por el cual se 
reglamenta la ley 37 de 1931, y es evidén
te, por otra parte, que esta ley no está 
acusada en concepto alguno por la misma 
demanda. Antes bien la acusación de la 
disposición gubernativa o reglamentaria 
se basa en que excede el límite de las or- . 
denaciones .de la ley reglamentada". 

El señor Procurador manifiesta, a con
tinuación, que se aparta de la opinión del 
Ministerio en cuanto a la legalidad de la 



GACE'll'A 

disposición acusada, pues considera que 
ella es ilegal, pero ·reafirma su concepto 
de que la Corte no es llamada a decidir 
sobre la inexequibilidad puramente legal 
de que se trata. 

La Corte ha sostenido re:iteradamente, 
entre otras ocasiones en la sentencia ci
tada por el señor Procurador, que cuan
do el Decreto acusado tiene por funda
mento una ley, sin que se aparte de ella, 
no es posible entrar a examinar la incons
titucionalidad del Decreto si no se acusa, 
a la vez, la Ley correspondiente. 

En el caso presente estima la Corte · 
que el Decreto acusado no tiene la simple 
calidad de reglamentario, sino que, en la 
parte impugnada, se basa en la autoriza
ción especial y expresa; de carácter ordi
nario (ordinal 89 del artículo 69 de la C. 
N.), que el Congreso le concedió al Gobier
no en el inciso final del artículo 16 de la 
Ley 37 de 1931, que dice: 

"El Gobierno reglamentará la forma 
corno deben presentarse las propuestas y 
los trámites a que hayan de someterse". 

Teniendo en cuenta esta autorización 
especial, no puede sostenerse que el De-. 
creto en referencia traspase los límites 
de la Ley, ni que la contraríe o modifique 
hasta el punto de ser por sí solo inconsti
tucional,· pues no se ve que viole directa 
ni indirectamente los preceptos constitu
cionales citados en la demanda, ni algu
no o algunos otros. 

Lo dicho no significa que la Corte asu
ma una competencia que no ·le correspon
de, cual sería la de juzgar el Decreto des
de el punto de vista de su legalidad o ile
galidad, función que está atribuída al 
Consejo de Estado, sino que confirma la 
doctrina que ha venido sosteniendo, o sea 
la de que no apartándose el Decreto de la 
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Ley en que se funda, y no. habiendo sido 
acusada ésta, no cabe examinar la inexe
quibilidad del Decreto sin estudiar la de 
~~~ ~ 

Otra cosa es la acusación por inconsti
tucionalidad en razón de exceso en el ejer
cicio de la potestad reglamentaria, lo que 
en su caso ha estudiado la Corte, como de 
su competencia que es. Pero ya se ha 
visto que la parte impugnada del Decre
to mencionado se basa en autorización 
especial, y, por tanto, no adolece del vicio 
que se le atribuye. Es suficiente lo di
cho para concluír que la demanda del doc
tor Caycedo no puede prosperar. 

En armonía ·con lo dicho y de acuerdo, 
en parte, con el señor Procurador Gene
ral de la Nación, la Corte Suprema de Jus
ticia, en Sala Plena y en uso de la atribu
<!ión que le concede el artículo 149 de la 
Constitución Nacional, 

Decblle 

· N o es inexequible la parte acusada del 
artículo 37 del Decreto número 1270, del 
21 de julio de 1931, que dice: 

r 

"Se entenderán como hechas simultá
neamente las propuestas presentadas el /
mismo día". 1 

Pásese copia de esta decisión al señor 1

1

, 

Ministro de Minas y Petróleos. 

Publíquese, cópiese, notifíquese y ar
chívese ·el expediente. 

lHlemán Sa.lamalt1lca - Cam]ll)o Ellíí&s 
Aguirre- José Miguel Ara1t11.go- All1lnlbal 
Cardoso Gaitá:n - lfsaías Oe]ll)eda - JLñlbo
rio JEscaUón-lRieard.o 1Hlft1t11.estrosa IDaza-==
lFulgencio Lequel'ica Véllez - Jfosté Ált1l~o
nio Montalvo - JfuaD:a A. Jl}ol!llaidlo - Alli
salón lFerná1t11.dez 4lle Soto - Ar~uxro 'li'm
pias l?Honieta - l?e4l!ll'o :teón lRilt1lcÓlt1l, Srio. 
en ppd. 
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LEY 92. DE )9~8 ACUSADA COMO. INCON .STITUCIONAL :EN ~~sus .cARTICULOS ~1o., 
·-.;;· .21, 22 Y·.23. 

l.-Teniendo la Iglesia ·Cató
lica, por virtud del ·Concordato 
y de la convención adicional 
aprobada por la ley 34 de 1892, 
la administración de los cemen· 
terios, y siendo constitucional· . 
mente p:ropios de pactos inter
nacionales los . asuntos tocón· 
tes con las relaciones entre el 
Estado y la Iglesia, es contraria 
al artículo 50 de la Constitución 
Nacional la ley acusada, sin ori· 
gert en un acuerdo previo de las 
partes. Esa ley quebranta así
mismo el precepto del artículo 
71 de la Constitución. 2.- El de
recho conferido por la Carta pa· 
ra acusar como inconstituciona· 
les las leyes y decretos lo tienen 
todos los ciudadanos, sin limita
ciones. Cuando se trata de leyes 
aproba!torias de tratados públi
cos las demandas sobre incons
titucionalidad de ellas son im
procedentes, no por falta de per
sonería Ém el ciudadano que in
tenta la acción, sino porque la 
estabilidad de los pactos inter· 
nacionales no puede estar suje
ta a la declaración que haga la 
Corte respecto a la exequibili· 
dad o inexequibilidad de las le· 

. yes que los aprueben. En tales 
casos la Corte carece de juris
dicción. 3.- La personería pÚ· 
blica es distinta de la privada 
exigida en el derecho civil. 

Corte Suprema de Justicia . ..,.- Sala Plena
Bogotá, marzo diez y ocho de mil nove
cientos cuarenta y ~no. 

(Magistrado ponente doctor Am'bql 
Cardoso Gaitán) 

El doctor 'Luis·Carlos Corral, .haciendo 
uso· del derecho _que c~n8agra el articulo 

·149 de la· Constitución Nacional, acusa 
comQ inconstitucionales los artic~los 7, 

··21, 22 ·y 23 de~ la ley ·92 de 1938, por la 
cual se dictan algunas disposiciones so
bre registro civil y cementerios. 

El demandante acompañó, debidament-e 
autenticado, un ejemplar del Diario Df.i
cial número 23803, correspondiente. al 15 
de junio de 1938 en que aparece .publica
da la ley, materia .de la acción. 

Los artículos acusados dicen: 
"Artículo 7o.-Cuando se trate de de

'función el funcionario que extienda el ac-
. ta correspondiente expide una constancia 

al interesado para que el Alcalde .dé la or
den de inhumación del cadáver, y si son 
el Alcalde, el Corregidor o el Inspector 
quienes asientan el acta, estos funciona
rios dis'pondrán lo conveniente para que 
se lleve a efecto la inhumación". 

"Artículo 21.-Los Concejos Municipa
·les procederán a establecer, por medio de 
acuerdos, todo lo pertinente ál usufructo, 

:para el respectivo municipio, de los ren-
dimientos o. entradas que por cualquier 
concepto produzcan los cementerios si
tuados en el área municipal, y cuya nuda 
propiedad tengan aquellas entidades". 

"Artículo 22.-Las entradas q.ue obten
gan, por virtud de ese .usufructo, se in
chiirán dentro del presupuesto de rentas 
municipales, y para ser invertidas, única
mente, en la higiene, conservación y o~-

. nato de los cementerios municipales, a fin 
de mantenerlos con el esmero y decoro 
que requieren esos lugares s~grados". 

"Artículo 23.-Los Concejos dispondrán 
que los servicios religiosos .de los cemen
terios se presten en armonía a las practi
cas religiosas del País, sin que ello moti
ve desacuerdo con mandatos legales Vi
gentes al respecto, y se reconocerán m~ f&· 



vor del Párroco, los emolumentos acos
tumbrados para esos servicios religiosos". 

·Cree el ·demandante que las disposicio
:JJ.es anteriores violan los siguientes tex~ 
tos constitucionales: el art1culo 22, que 
establece que nadie puede ser juzgado sin 
la plenitud de las formas propias de ca
da juicio; el 26, que garantiza el derecho 
de propiedad y los demás derechos adqui
ridos con justo título; el 71, en su nume..: 
ral 2o., que prohibe al Congreso inmis-

. cuírse por medio de resoluciones o de le
yes en asuntos que son de la privativa · 
competencia de otros órganos del Poder 
Público; y el 116, que atribuye al Jefe del 

· Estado la dirección de las relaciones di
·: plomáticas con las demás potencias o so
beranos. 

Para fundar su acción se expresa así el 
demandante : , 

"El espíritu del legislador fue el de dar 
a los municipios la dirección plena de los 
cementerios, por medio de ley, pero es in
discutible que previamente había necesi
dad de modificar el instrumento concor
datario que había creado esa situación ju
rídica .... " 
· "Es perfectamente indiscutible que en 

virtud del pacto concordatario se recono
ció a la Iglesia Católica una suma de de
rechos sobre los cementerios existentes 

.en el país, con un título tan justo como un 
tratado internacional, aprobado por ley de 
la República; y de consiguiente,· la ley 
acusada, al desconocer esos derechos, vio
la el precepto constitucional aludido. Ade
más es principio universal -de derecho, 
tanto internacional como privado, que Jos 
. pactos y contratos bilaterales no pueden 
modificarse o alterarse sino por el mu-
tuo acuerdo de las partes y llenando las 
formalidades de rigor (pacta sunt ser
vanda), y en consecuencia, si se llegare a 
cumplir la ley acusada quedarían desco
nocidos y vulnerado-s derechos que ema
nan del pacto concordatario, por voluntad 
de una sola de las altas partes contratan
. tés; lo que implicaría una flagrante vio
·lación de derechos adquiridos ..... " 

"Las disposiciones de la ley acusada 
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implican violación del texto constitucional 
citado, en dos sentidos, a saber: a). En 
cuanto por medio de la ley se trata de di
rimir, dado el supuesto que la misma ley 
establece, cuestiones relativas al derecho 
real de usufructo, que sería de competen
cia del Organo Judicial; y b). En cuanto 
que con desconocimiento de la atribución 
conferida al Presidente de la República 
por· el artículo 116 de la C. N., para diri
gir las relaciones exteriores, el Congreso 
-motu propio- ha intervenido en asun
tos propios del régimen concordatario, 
que están atribuidos al Presidente de la 
República .... ~· 

La Corte considera: 
Previene el artículo 50 de la Constitu

ción que "El Gobierno podrá celebrar con 
la Santa Sede convenios sujetos a la pos
terior aprobación del Congreso para regu
lar, sobre bases de recíproca deferencia y 
mutuo respeto, las relaciones entre eLEs
tado y la Iglesia Católica". 

Consagra el constituye~te el principio 
de que las relaciones entre la Iglesia y el 
Estado· han de regirse por medio de con
venios entre esas dos altas partes. Aun
que es verdad que la declaración está re
dactada en forma potestativa, no da sin 
embargo.lugar a duda sobre que el propó
sito del constituyente es el de que se so
meta a convenios aprobados por el Con
greso todos los asuntos que interesen a 
las relaciones de la Iglesia y el Estado. Se 
establece, pues, para regular esas reiacio
nes el régimen concordatalio. 

Al disponerse tal cosa se determina 
también que la iniciativa en materia de 
leyes que afecten dichas relaciones se su
jeta al procedimiento de los pactos o con
venios que se celebran entre la Nación co
lombiana y los gobiernos de otros países, 
desde que a la Santa Sede Apostólica se le 
reconoce constitucional e internacional
mente una jerarquía de Estado en sus re
laciones con los demás soberanos . 

Consecuencia de esa previsión constitu
cional es la de que las cuestiones entre la 



G. A C liD 'll' A. 

Iglesia· y el Estado colombiano han de re
girse por medio de pactos o convenios. 

Con la "Santa Sede existe el convenio de 
31 de diciembre de 1887, aprobado por la 
ley 35 de 1888, y la convención adicional 
aprobada por la ley 34 de 1892. En el pri
mero se acordó que todo lo concerniente a 
cementerios se arreglaría entre el Gobier
no y le~s Ordinar-ios· Diocesanos, y en caso 
de discordia, el asunto se sometería a un 
acuerdo especial entre la Santa Sede y el 
mismo Gobierno. En la segunda se consig
naron varias normas, las de los artículos 
15 a 21, que forman un capítulo, y que se 
refieren concretamente a cementerios. 

Los artículos 15 y 19 dicen: 
"Artículo 15.-Se e-stablece como regla 

geperal que todos los cementerios que 
existen en el . territorio de ·la República, 
con excepción de los que sean de propie
dad de individuos o entidades particula
res, serán entregados a la autoridad ecle
siástica, que los administrará y los regla
mentará independientemente de la auto-. 
ridad civil". 

"Artículo 19.-La Iglesia reconoce al 
Estado el derecho de vigilar los cemente
rios en lo tocante a la higiene ; de dictar 
reglamentos de policía en casos extraor
dinafios, verbigracia,· dé epidemia; y . de 
pedit: la sepultura en ocasiones también 
excepcionales, como el abandono de cadá
veres, de acuerdo con la autoridad ecle
siástica. Si lo requiere la comisión de un 
delito, el orden público, o cualquier · otro 
conflicto, la autoridad competente tendrá 
libre acceso a los cementerios". 

Según el contenido de estas disposicio
nes, la entr~ga que de los cementerios se 
hizo a la Iglesia le dejó al Estado el dere
cho de intervenir en ellos cuando se tra
te de higiene o de policía y para pedir la 
sepultura de cadáveres en ciertos casos. 
fuera del acceso a la autoridad por la co
misión de delitos, o por razones de orden 
público o de cualquier otro conflicto. Es
ta enunciación de las intervenciones del 
~stado, que es limitativa, pone de mani
fiesto que la entrega de los cementerios 
a la autoridad eclesiástica para que los 

administre y reglamente independiente
mente de la autoridad civil, por no tener 
otras restricciones que las allí consigna-:
das, se hizo en forma general y amplia .. 

La administración de los cementerios 
dada a la Iglesia por el Concordato apa
rece a la sola vista de sus cláusulas ya 
mencionadas, sin que sea necesario. a la 
Corte, para admitir esa realldad, entrar 
eri disquisiCiones sobre el conte1;1ido de 
aquellas cláusulas convencionales. 

Teniendo la Iglesia Católica, por virtud 
del Concordato, la administración de los 
cementerios, y ~iendo consitucionalmente 
los asuntos tocantes con las relaciones en
tre el Estado y la Iglesia propios de pac
tos internacionales, es contrario a la nor
ma ya comentada del Estatuto, artículo 
50, el que se expidan leyes como la acu
sada, sin origen en un acuerdo previo de 
las partes. Aribuída constitucionalmente 
al Organo Ejecutivo la celebración de 
convenios con 'la Santa Sede, la ley 92 de 
1938, en sus disposiones acusadas, que
branta asimismó el precepto del artícu
lo 71, nume~al 2o. de la Carta, que prohi
be al Congreso inmiscuírse por medio de 
resoluciones o de leyes en asuntos que son 
de ia privativa competencia de otros· ór
ganos del poder. 

Expresa el señor Procurador General 
de ia Nación el concepto de que el deman
dante doctor Luis Carlos Corral carece de 
personería para hacerse oír·, pues en su 
opinión la facultad conferida a todos los 
ciudadanos por el artículo 149 del Esta
tuto para demandar la inexequibilidad de 
las leyes y decretos; no se predica respec
to de las leyes relacionadas con la aproba
ción o la aplicación de tratados y conve
nios internacionales. "Es claro -dice
que sólo las partes contratantes son las 
capacitadas para apreciar si los actos d.e 
una de ellas se ajustan o no al desarrollo 
normal de la convención que las liga, o 
para aceptarlos como convenientes para 
la mayor firmeza de otros aspectos del 
mismo acuerdo de voluntades". 



En· sentir ·de la Corte· el derecho confe.;. 
rido por .la Carta para · acusar como: in
constitucionales las leyes y decretos lo 
tienen todos los ciudadanos, sin limitacio
nes. Cuando se trata de leyes aprobato
rias de· tratados públicos las demandas 
sobre inconstitucionalidad de ellas son 
improcedentes, no por falta de persone
ría· en .el ciúdadano que intenta la acción, 
sino pórque la estabilidad de los pactos 
internacionales no puede estar sujeta a la 
declaración que haga la. Corte respecto a 
la exequibilidad o inexequibilidad de las 
leyes que los aprúeban. En tales casos la· 
Corte carece de jurisdicción. 

En el de ·que ahora se trata cabe obser
var que los. textos. acusados no hacen par
te de un. tratado o ·convenio internacional, 
y que como la acción del articulo 149 · es 
pública,- y no privada, es impertinente 
considerar la situación que se presenta en 
torno a los convenios privados, que sólo 
pueden ser demandados por las partes, 
para pretender deducir. que el actor en el 
presente asunto no tiene personería. por 
no ser él una·de las partes o llevar su re
presentación. La personería que ejercita 
el demandante es pública, distinta de la 
personería privada exigida en el derecho
civil. 
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Los· artículos acusados de la ley 92 de 
1938 se refieren a asuntos que tocan, en 
una u otra forma, con la administración 
de los cementerios que le fue encomenda
da ~a .la Iglesia. Son, por tanto, inconsti
tucionales como violatorios de los artícu .. 
loí' 50 y 71 del Estatuto. 

JResoluncñóiDI· 

La Corte Suprema de Justicia, en ejer
cicio de la atribución que le otorga el ar
tículo 149 de la Constitución Nacional, oí
cfo el señor Procurador General de la N a
ción, · declara il).exequibles los artículos 
7o., 21, 22 y 23 de la ley 92 de 1938,. 

PubÜquese, notifíquese, cópiese y désé 
cuenta al Ministerio de Gobierno. 

Hernáni SalamaiD\ca-CamJPo m:nKas Aguni· 
rre-Anibal Cardoso GaitáiDI-Tisaías Ce· 
peda-JUia~n A: Do~naaio V .. ~JLiboJrio IE:scao 
Hón. - Absalón IF'er~námllez de Soto-lRft· 
cardo Hinestrosa Daza-TI~unUge~ncio lLequne· 
rica V éUez--José Amtm1io M~mtallvo-AR'· 
turo Tapias IP'ilo~nieta. - Ell CoiDljun~az, 
Eduardo lRódrígunez IP'iiereS=-IP'ei!l!Jro lLe®ll'll 
Rincón, Srio: en .pp.dd. ) 
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DECRETO ACUSADO NUMERO 1380 DEL 17 DE JULIO DE 1940, SOBRE EXPEDICION 
DE PATENTES Y LICENCIAS A LOS TRIPULANTES DE EMBARCACIONES 

FLUVIALES. 

El Decreto acusado no altera 
ni modifica los órganos del Po
der público ni su constitución, ni 
al expedirlo el Presidente inva
dió el campo de los otros órga
nos, que tienen funciones limita
das, sino que ejercitó una facul
tad constitucional, cual es la de 
distribuir los negocios de que co
nocen los ministerios y departa
mentos administrativos según 
sus afinidades con cada , Minis
terio 'o Departamento; de suerte 
que atribuir a cada ministerio o 
departamento los negocios de 
que debe conocer, por medio de 
decretos, es una facultad presi
dencial, reconocida por la Cons
titución,_ que no está sometida en 
su ejecución, o limitada, sino a 
la afinidad de los negocios, lo 
que vale decir que el Presidente 
puede a su arbitrio distribuir los 
negocios entre los distintos mi
nisterios, sin más restricciones 
que sus afinidades. La expedi
c;:ión de patentes de navegación 
y licencias a los tripulantes de 
ambarcaciones fluviales no pug
na con el fin y el giro ordina
rio del Ministerio de Trabajo, 
Higiene y Previsión SociaL 

Corte Suprema de Justicia - Sala Plena
Bogotá, Marzo veintiséis de mil novecien-

" tos cuarenta y uno: 

(Ponente: Magistrado doctor José Miguel 
Arango) -

Francisco Gaviria Restrepo, ciudadano 
en ejercicio, éonsideró que el decreto eje
cutivo dictado por el Presidente de la Re-

pública y sus minü:;tros de Gobierno, Tra
bajo, Higiene- y Previsión Social y de 
Obras Públicas, bajo el número 1380, de 
17 de julio del pasado año~ quebranta los 
téxtos constitucionales consignados en los 
artículos 52,· 53, 54, 55 y 69 de la Consti
tución Nacional, y por ello recurrió a la 
Corte demandando su inexequibilidad. 

Cori:-ióse traslado oportunamente al se
ñor Procurador General de la N ación, 
quien en su dúplica se. opuso a las preten
siones del acusador y solicitó, a su turno, 
la declaración de exequibilidad <;Iel men
cionado decretp; que reza: 

El Presidente de la República de Co
lombia, en ejercicio de 'las facultades que 
le· confieren el artículo 128 de la Consti· 
tución Nacional, 

IDecreta: 
Artículo U nico. Adscríbese al Ministerio 

de Tr~bajo, Higiene y Previsión Social, 
todo lo relativo a la expedición de paten
tes y licencias de los tripulantes de em
barcaciones fluviales. 

Comuníquese y publíquese. 

Dado en Bogotá a 17 de julio de 1940. 

EIDUAJRIDO SANTOS 

El Ministro de Gobierno 
Jorge Gartne:r. 

El Ministro de Trabajo, Higiene y Pre
visión Social, 

José Joaquín Caicedo Castilla. 

El Ministro de Obras Públicas, 
Francisco Rodríguez Moya. 

Dice el acusador que esta disposición 
ejecutiva tiene por objeto restarle atri
buciones a las Intend,encias Fluviales, pa-
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ra adscribírselas al Ministerio de Higie
ne, lo que contraría las leyes expedidas 
con anterioridad al decreto, que están vi
gentes, que dan esas facultades al Minis
terio de Obras Públicas, del cual depen
den las Initendencias Fluviales, procedi
miento que viola los artículos 52, 53, 54, 
55 y 69 de la Constitución. 

Hay que observar, en primer término, 
que las disposiciones constitucionales se
ñaladas como. quebrantadas por el decre
to, determinan los órganos del poder pú
blico, y en segundo término indican, qué 
funcionarios o entidades constituyen esos 
órganos, y bien se ve que el decreto sub
júdice, no altera ni modifica los órganos 
del poder público ni. su constitución, ni al 
expedirlo el Presidente invadió el campo 
de los otros órganos, que tiene funciones 
limitadas, sino que ejercitó una facultad 
constitucional, cual es la de distribuir los 
negocios de que conocen los ministerios y 
departamentos administrativos, según sus 
afinidades con cada Ministerio o Depar
tamento, de suerte que atribuir a cada 
ministerio o departamento los negocios 
que debe conocf'r, por medio de decretos, 
es una facultad · presidencial, reconocida 
por la Constitución, que no está someti
da en su ejecución, o limitada, sino a la 
afinidad de los negocios, lo que vale dP.
cir que el Presid'ente puede a su arbitrio 
distribuir los negocios entre los distintos 
ministerios, sin más restricciones que sus 
afinidades, y al presente no· aparece que 
la expedición de patentes de navegación 
y licencias de los tripulantes, pugne con 
la finalidad y el giro ordinario del Minis
terio de Trabajo, Higiene y Previsión So-
ciaL · 

Argúyese que las diversas leyes ante
riores a la expedición del decreto mencio
nado, atribuían esas facultades al Minis
terio de Obras Públicas, pero este razona
miento no puede apreciarse para resolver 

" el punto constitucional, porque la carta 
fundamental prima sobre los mandamien
tos legales, los cuales no pueden privar 
al Presidente de la República de claras y 
precisas atribuciones constitucionales. 

Para reforzar esta tesis, basta recordar 
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que el Congreso, interpretó con autori
dad, el texto constitucional del artículo 
128 al expedir la ley 31 de 1932 por la 
cual se fija el número y nomenclatura de 
los ministerios, al decir en su artículo 2o. 
que la distribución de los negocios entre 
los diversos ministerios corresponde al 
Presidente de la República, e igual cosa 
estatuyó en la ley 96 de 1938, que creó el 
Ministerio de Trabajo, Higiene y Previ
sión Social. 

Como antecedente histórico sobre el 
ejercicio de esta atribución constitucional 
está el decreto número 1704 de 1923, que 
ha sufrido algunas modificaciones, por 
medio del cual el Presidente de la Repú
blica hizo la distribución de los negocios 
entre los diversos ministerios, sin que él 
haya síclo tachado de inconstitucional. 
Sostiénese por el acusador, que la invoca
ción hecha en el mencionado decreto del 
artículo 128 de la Carta es improceden
te, por cuanto la facultad que en él se con
cede al ejecutivo está subordinada "a res
petar las designaciones y atribuciones que 
hayan ordenado las leyes para cualquiera 
de las dependencias administrativas". 

El artículo 128 de la Constitución, en su 
redacción, que es clara y precisa, no le se
ñala a esa facultad constitucional más lí
mite que las afinidades de los mismos ne
gocios que se reparten entre los diversos 
ministerios, es decir, que el Presidente de 
la República. al ejercitarla no tiene más 
cortapisa que la afinidad de los negocios, 
para no traer confusión en el despacho de 
ellos, pues no sería lógico ni racional, por 
ejemplo, que al Ministerio de Guerra le 
adjudicaran negocios relativos, digamos, 
a exposiciones artísticas, lo que por su na
turaleza corresponde al Ministerio de 
Educación Nacional, y quizás, en este ca
so, tampoco ·po<;l.ría decirse . que el Presi
dente v-iolara la 1 Constitución. Ya se ha 
advertido que el acusador no ha demos
trado que la expedición de patentes de 
navegación y licencias a los tripulantes. 
pugne con la finalidad y el giro ordinario 
del Ministerio del Trabajo, Higiene y Pre
visión Social, que sería. la única traba que 
tendría el. Presidente de la República pa-

J 
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ra ejercitar la función constitucional que 
le atribuye el artículo 128 en referencia. 

Por las consideraciones anteriores, de 
~ acuerdo con el concepto del señor Procu

rador General de la Nación, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala Plena, declara 

. exequible el decreto número 1380 de 17 de 
julio de 1940, materia de la presente acu
sación. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Judicial, comuníquese a . 
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los Ministros de Gobierno, Trabajo, Hi
giene y Previsión Social y al de Obras Pú
blicas y archívese él expediente. 

lHlernán Salamanca-Campo JElías Agui
rr~José Miguel' Arango-Aníbal Cardo
so Gaitán - :D:saías· Cepeda-Juan A. IDo
nado V. -. I.iborio JEscallón - Absallón 
Fernández de Soto-JR.icardo lHlinestrosa 
IDaza - Fulgencio I.equerica V élez-José 
Antonio Montalvo - Arturo 'll'apias Pilo
nieta~Pedro León lRincón, Secretario. 
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DECRETO EJECUTIVO ACUSADO NUME RO 750 DE 16 DE ABRIL DE 1940, SOBRE 
QUIE BRAS j7 

No puede considerarse una 
demanda de inexequibilidad 
que ataca un Decreto acusa
do globalmente, colocando 
bajo la tacha de inconstitu
cionalidad todas sus disposi
ciones, sin señalar precepto 
constitucional alguno como 
quebrantado por ellas o por 
·una siquiera de ellas. Es ne
cesario en demandas de esta 
naturaleza citar las disposi
ciones constitucionales que el 
acusador repute infringidas y 
trascribir las disposiciones acu
sadas~· como lo ordena la ley 
96 de 1936. 

L.:orte Suprema de Justicia - Sala Plena-:
Bogotá, veintiocho de Marzo de mil no
vecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza) 

Pide el ciudadano Honorio Pérez Sala
zar se declare inexequible, en su totali
dad, el de~reto ejecutivo número 750 de 
16 de abril de 1940 sobre quiebras, por 
violar estos artículos de la Constitución: 
el 52, que establece la separación de los 
Organos Legislativo, Ejeéutivo y Judicial, 
el 69 y el 72, según los cuales es. al Con
greso a quien corresponde hacer las leyes 
y éstas tienen m;igen. en las Cámaras, y el 
73, cuyo ordinal 2o. impone ciertas res
tricciones al mismo Congreso para dictar 
ciertas leyes en lo relativo a tópicos como 
el que es materia del decreto acusado: To
dos los cargos del acusador arrancan, co
rno fundamental, del consistente en que 
la ley invocada por el Ejecutivo para dic
tar el decreto, que es la 54 de 1939, no le 
confiere facultad ál efecto. 

El Procurador General de la Nación 
sestiene · la constitucionalidad del decreto 
acogiendo y reproduciendo las reflexiones 
del Comí té . del Cqmercio de Bogotá Y 
agregando las suyas propias. 

Esa ley consta de tres artículos: el 3o. 
dice que regi;rá desde su sanción, la que 
vino a recibir el 15 de Diciembre de 1939 ; 
el 2o., señala el 20 de Julio de 1940 como 
final del término por el cual el Gobierno 
podía hacer uso de las autorizaciones con
feridas en el artículo lo., y éste en lo per
tinente dice: "De conformidad con el or
dinal 9o. del artículo 69 de la Constitución 
Nacional, revístese al Presidente de la 
República de facultades extraordinarias 
para que, con el fin de conjurar, corregir 
o atenuar los efectos de la actual crisis 
mundial, sobre la organización económica 
y fiscal del país, adopte las providencias 
que fueren indispensables en relación con 
los siguientes puntos: ..... . 

Entre 'esos puntos se halla el marcado 
e), de este tenor: "Fomento y defensa de 
las industrias .... ". 

.·Uno de los principales argumentos del 
Procurador General, detalladamente fun
damentado, se resume en que, según los di
versos autores que cita y en lo pertinente 
trascribe, el comercio es una industria, de 

. donde deduce que, habiendo ·autorización 
para la defensa de las industrias, no pue
de hallarse extralimitación en un decreto 
que "adopta medidas sanas y oportunas 
para contener la ola de quiebras fraudu
lentas que venían alarmando al país y 
cooperaban, con sus caracteres desmora
lizadores, por dolosos, a acentuar los 
efectos de la crisis que está sufriendo la 
economía nacional". 

Expuestas así la demanda y la opinión 
de aquel alto funcionario, la Sala habría 
de decidir mediante las procedentes con
sideraciones, y así lo haría a no vedárselo 



GACETA 

los graves defectos de la acusación que se 
lo impiden como pasa a verse. 

Ella ataca el decreto como tal, negando 
la faeultad que el Organo Ejecutivo tu
viera para dictarlo; y además coloca bajo 
la tacha de inconstitucionalidad todas sus 
disposiciones, sin señalar precepto cons
titucional alguno como quebrantado por 
ellas o por una siquiera de ellas. La cita 
de preceptos de la Carta como violados 
y la expresión del concepto en que lo han 
sido versan exclusivamente sobre el de
creto en su conjunto, ante la carencia de 
la referida facultad para dictarlo, como 
ya se vio. En contraste con el lleno de ta
les requisitos a ese respecto, en lo atañe
clero a las di¡:;posiciones decretales en sí 
mismas brilla por su ausencia la cita y ex-. 
posición de las disposiciones constitucio-. . 
nales que el acusador repute infringidas. 
Y éste es el.mínimum de lo exigible en de
mandas de esta clase_. 

Esta falta se añade a la de tran~crip
ción de las disposiciones· acusadas, obliga
toria a la luz de la ley 96 de 1936. La de
manda se limita a trascribir los dos prime
ros y los dos últimos de los 52 artículos 
del decreto, a tiempo que manifiesta acu-
sarlÓs todos. · 

Esa ley, inspir:ada en el propósito de 
dar la mayor facilidad y eficacia y ·ia po
sible rapidez a la alta misión de la guar
da de la Constitución encomendada por 
esta misma a la Corte Suprema, no llegó . 

. en su amplitud, ni erk el c~so de que lle
gase, a tener por viable o a:c~ptable una· 
demanda en que el ciudadano. acusador se 
limite a decir que acusa. Forzoso es que 
precise en la forma aludida lo _acusado y 
que manifieste por qué, esto es, que seña
le los preceptos constitucionales infringi
dos y el concepto en que lo acusado irtc~
rre en la infracción. 

Esa ley cerró la posibilidad de que una 
misma ley o decreto o determinada o de-_ 
terminadas disposiciones de cierta ley o 
decreto fues~n materia de acusación por 
inconstitucionalidad más de una vez, y 
dando el sello ·de lo definitivo al fallo pro
nunciado la única vez que pueden ser acu
sadas ante la Corte por tal causa, orde-
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nó a esta corporación considerar lo acusa
do, no símplemente como antaño ante las 
disposiciones de la Carta señaladas por el 
acusador, sino ante todas las restantes de 
la misma que la Sala hallase pertinentes. 

E_n el pr.esente caso se formula doble 
acusación: una contra el decreto global
mente, mirado desde el punto de vista de 
la facultad para dictarlo, y otra contra 
sus disposiciones consideradas en sí. Aqué
lla se expone y fundamenta; ésta apenas 
se enuncia, lo que no da lugar a conside
rarla, a entrar en su estudio. 

Así las cosas, si por ejemplo- se acoge 
la. tesis de que el Organo Ejecutivo sí tu
vo facultad para dictar el decreto, y en 
fuerza de esta considerac·ión, suficiente 

·para negar el único cargo debidamente 
formulado, se decidiera pronunciando la 
exequibilidad, se·produciría el absurdo de 
cobijar con esta declaraeión las disposi
ciones mismas del decreto sin haberlas es
tudiado, sin haberlas podido estudiar. 
· •claro es que no se está sugiriendo un 

concepto de inconstitucionalidad respecto 
· de disposición alguna del decreto acusa

do, pues símplemente se está advirtien
do lo extraño que sería declararlas exe
quible!'< todas sin la motivación y análisis 
a que está obligado el sentenciador. 

La demanda, a más de ser deficiente, 
es contradictoria, porque al mismo tiem
po que dice atacar· todas las disposiciones 
del decreto, :::e expresa acerca de ellas en 
la forma que en seguida se ve por sus pá
rr-afos que se trascriben. 

Dice el acusador:· " ...... quiero dejar 
clara constancia de que reconozco la sa
na y laudable intención del Ejecutivo al 
querer poner cortapisa a una de-los vicios 
más repugnantes, antisociales y antieco
nómicos que nos aquejan, cual es el de las 
quiebras fraudalentas que en los últimos 
días se han "estado presentando. con una 
frecuencia tan alarmante que ha produ
cido un estado permanente de desazón so
cial con consecuencias restrictivas en el 
crédito comercial. y es qtfe entre los ele
mentos más perjudiciales para la estabi
lidad del orden jurídico social, se destacan 
aquellos delincuentes ,que saben mante-< 
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nerse en equilibrio sobre las líneas blan
cas del Código Penal, haciendo en esa for
ma que el golpe de la ley, sea un sabla
zo en el vacío. El decreto que acuso es un 
verdadero anillo de hierro dentro del cual 
se hacen infructuosos todos los intentos 
de evasión de ese caballero de industria 
que es el quebrado fraudulento, pero des
graciadamente le falta ser moldeado den
tro de las normas constitucionales que son 
las que dan consistencia y temple a las 
disposiciones reglamentarias. Por eso, y 
para evitar que todo el edificio se venga 
abajo cuando haya situaciones en mar
cha, para solaz de los delincuentes, me 
propongo únicamente dar la voz de aler
ta a fin de que para darle la firmeza que 
le falta se lleve al Congreso próximo a 
reunirse la benéfica iniciativa". 

En mérito de lo expuesto, la Sala Ple
na de la Corte Suprema de Justicia, 

.JUDITCITA']L 

JResUlle!ve: 

No es el caso de decidir acerca de la 
exequibilida'd o inexequibilidad de las 
dispos!ciones del Decreto número 750 de 
16 de abril de 1940 sobre quiebras, con 
motivo de la demanda inicial de este pro
ceso, porque ella no plantea aquel pro
blema en la forma legalmente adecuada 
a tal fin. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. Dése 
cuenta a los Ministerios de Gobierno, Ha .. 
cienda y Crédito Público y Economía Na
cional. 

lllermán Salamaltllca -- Cam]lll~ JEllfM 
Aguirre - José Migü.en Aralt1lgo - Alt1lfi
bal Cardoso Gaitán - J[saías Ce]Ile~a = 

Juan A. Donado V; - I...ill>odo Escalllóltll- · 
Absalón JF'erná~ndez de Soto - lf?.icarmto 
Hinestrosa Daza - lF'Ullllg11mcio lLeq¡Ullell'il!!a 
Vélez - José Antonio l'Wolt1ltallvo - Ar
turó 'li'a]lllias PiloJrl.ieta - Pedro lLeóltll lf?.iltll
cón, Srio. en ppd·. 

r 
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SALA DE CASACION EN LO CIVIL 

ACCION DE NULIDAD DE UN CONTRATO - PERSONERIAS SUSTANTIVA 
Y ADJETIVA 

l. Las dos clases de personería
la sustantiva y la adjetiva- tienen 
muy diverso erigen en su estructu
ra jurídica y diversa trascendencia 
en el ·campo del derecho procesal. 
porque la primera se relaciona con 
el derecho mismo discutido y la se
gunda mira a una cuestión rituaria 
como es la representación en el jui
cio. La personería ·sustantiva forma 
parte de la· esencia o sustancia de la 
cuestión debatida y debe, por tanto, 
ser resuelta en el fallo definitivo de 
la instancia; la adjetiva puede .oca
sionar una excepción dilatoria que 
tienda a conservar la integridad le
gal del procedimiento para suspen
derlo o mejorarlo y, por esa circuns· 
tancia da lugar, en su caso, a un re
curso exceptivo que exige previo y 
especial pronunciamiento. 

2.-Ni la .carencia de personería 
sustantiva, ni la petición de modo 
indebido constituyen excepciones di
latorias porque no tocan con el pro
cedimiento para suspenderlo o m& 
jorarlo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca· 
sación _Civil - Bogotá, diciembre cuatro 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Daniel Anzola) 

La señora Evangelina Amar v. de Ci· 
fuentes, compró a Vicente Amaya por es
critura número 224 de 3 de abril del año 
de 1930, de la Notaría de Zipaquirá, los 
derecho$ y acciones que a éste le corres-

pondían en la sucesión de Sixto Amar, deo 
rechos que luego transfirió a Antonio 
Amar por medio de~ la e~critura públicll!. 
número 451 de 13 de julio del año de 1930 
de la Notaría segunda de la ciudad de 
Tunja. Más tarde, esta misma señora, por 
instrumento público número 2006 de 28 
de octubre de 1931, dijo vender los dereo 
chos y acciones materia de la venta ante
·rior, al señor Carlos A. Cifuentes, quien 
con esta personería, en memorial preseno 
tado al Juzgado 39 del Circuito de la miso 
ma ciudad, demandó a Antonio Amar, pa· 
ra que con su citación y audiencia, se dea 
clarara, que el contrato número 451 ce
lebrado entre él y la señora viuda de Ci-

. fuentes, "es nulo de nulidad absoluta, por 
pecar dicho, contrato contra expresas dis
posiciones legales" ; pidiÓ igualmente s~ 
hicieran por el Juzgado las declaraciones 
consecuenciales a esta declaración. En 
subsidio solicitó, la resolución del mismo 
contrato y las demás condenas accesorias. 

Sentencias de primero y segundo grado 
El demandado contestó la demanda, Y 

dijo: "Niego y desconozco la personería y 
el derecho que el demandante dice tener 
para iniciar esta acción porque el contra
to cuya nulidad solicita es legal y efec· 
tivo en todas sus partes". El Juzgado del 
conocimiento le puso fin a la primera ins
tancia, con su sentencia de fecha diez y 
nueve de noviembre del año de mil nove
cientos treinta y cinco, resolviendo, "Abs
tenerse de hacer las declaraciones solici
tadas· en la demanda". Por recurso de ape
lación interpuesto por la parte actora lle
garon los autos al Tribunal Superior de 
Tunja, entidad que previo trámite legal 
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correspondiente a la segunda instancia, 
con fecha dos de abril de mil novecientos 
cuarenta, profirió: 

"Revócase la sentencia de fecha diez y· 
nueve de noviembre de mil novecientos 
treinta y cinco proferida por el señor Juez 
39 del Circuito de Tunja, y en· su lugar 
falla: 

"Desestímase la demanda de siete de 
abril de mil novecientos treinta y dos, 
promovida por Carlos A. Cifuentes con
tra Antonio Amaya, y declárase probada 
la excepción perentoria de "petición de 
un modo indebido". 

"Sin costas". 
Y contra esta sentencia se ha interpues

to por la parte vencida, que es la deman
dante, el recurso de casación que va la 
Corte a resolver. 

lFUllJtndameltltos de la seJtnteJtncia acUllsada 
El Tribunal, en su fallo, declaró proba

da la excepción perentoria "Petición de 
un modo indebido", y para imponer su de
cisión, hizo el siguiente razonamiento: 

"Cuando se trata de establecer la ine- ~ 
xistencia, la resolución o la nulidad de un 
contrato, la demanda que persiga tales fi
nes debe dirigirse necesariamente contra 
los contratantes, pues siendo aquél una 
fuente de. obligaciones, que nacen "del 
concurso real de las voluntades de dos o 
más personas", artículo 1494 del Código 
Civil, no podría invalidarse, resolverse, 
declararse su simulación sin que hayan 
sido citadas al juicio las personas que tie
nen derecho a defenderlo por haber con
currido a darle existencia, real o aparen-
te". , 

Luégo de varias citas pertinentes de 
jurisprudencias de esta Corte, concluye:: 
"En el presente caso la demanda fue di
rigida únicamente contra uno solo de los 
contratantes, el señor Antonio Amar. Fue 
formulada, según lo expuesto, de un mo
do indebido, y por ello habrá de recono
cerse en este fallo la existencia entre 
excepción perentoria sin necesidad de que 
el sentenciador entre a estudiar el fondo 
de la cuestión debatida, lo cual sólo es 
pertinente cuando la acción se dirige en 
forma legal", 

JlJIDICIAJL 

JEI recurso 

Alega el recurrente, la causal sexta de 
las enumeradas en el artículo 520 del Có
digo Judicial, por "haberse incurrido en 

_la secuela del juicio en una causal de nu
lidad de las enumeradas en el articulo 
448 del C. J., y sin embargo de ello y sin 
haberse saneado la nulidad, dictado sen
tencia en el pleito". 

Y sostiene así el cargo el recurrente: 
"El demandado al contestar 3a deman

da, dijo en su segundo párrafo: "Niego y 
desconozco la personería y el derecho que 
el demandante dice tener para iniciar es
ta acc.ión". Razonando la expresión trans
crita, se concibe que ella constituye lo que 
el artículo 330 del Código Judicial en su 
numeral segundo qenomina "Excepción de 
ilegitimidad de personería sustantiva en 
el demandante", señor Carlos A. Cifuen-

. tes, excepción que al ser propuesta ha de
bido someterse rigorosamente a lo pres
crito por los artículos 385 y en concordan
cia con los 340 y 395 del mismo Código 
y fallarse tal articulación de preferencia 
para saber jurídicamente si la persone
ria impugnada por el demandado ten~a 

fundamento y si era legal y si por el con
tt·ario el actor carecía de ella. . . . . . Una 
vez que se interpuso la excepción de ile
gitimidad de la personería sustantiva del 
demandante, sin que se le diera.la trami- . 
tación legal que para dicho incidente es
tablece el artículo 330 del C. J .. en su nu
meral 29 , y· las demás clisposicionl;!s a que 
hago referencia en la primera parte de 
este memorial, el H. Tribunal de Tunja 
ha violado tales disposiciones legales .. 

Como disposiciones quebrantadas por el 
fallo del Tribunal cita el recurrente, las 
de los artículos 330, 335, 340, 395, 455, 
448, todas del-Código Judicial. 

Considera la Corte: 
Las dos clases de personería -la sus-

tantiva y la adjetiva- tienen muy diver
so origen en su estructura· jurídica, y 
diversa trasce~dencia en el campo del de
recho procesal, porque la primera se. re
laciona con el derecho mismo discutido, 
y la segunda mira a una cuestión ritua-

{_ 
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ria como es la representación en juicio. 
La personería sustantiva forma parte de 
la esencia ·o subtancia de la cuestión de
batida y debe por tanto ser resuelta en 
el fallo· definitivo de la instancia; la adje
tiva, puede ocasionar una excepción dila
toria que tiende a conservar la integridad 
legal del procedimiento para suspender
lo o mejorarlo, y por esa circunstancia, da 
lugar, en su caso, a -un recurso excepti
vo que exige previo y especial pronuncia
miento. Mas, como en el presente caso su
cediera, que el demandado negó al actor 
el derecho para ejercitar la acción de 
actos, desconociéndole con ello la per
sonería sustantiva como claramente lo 
afirmó, . con tal declaración no hubo de 
pr~poner defensa dilatoria de ninguna 
clase, porque, como lo tiene repetido la 
Corte; en razón de elementales nociones 
de procedimiento, "ni la carencia de per · 
sonería sustantiva, ni la petición de mo
do indebido constituyen- excepciones. dila
torias porque no tocan con el procedimien
to para suspenderlo o mejorarlo". 

Por lo demás, la propia naturaleza ad
jetiva de las disposiciones que se preten
den violadas, referentes al procedimiento 
que ha debido seguirse para el trámite de 
la pretendida excepción dilatoria, hace 
completamente improcedente e inválido el 
cargo como motivo de casación, por no re
ferirse a nada sQstantivo o de fondo en 
el pleito, ni siquiera a ocurrencia procedi
mental capaz· de producir nulidad en la 
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actuación. Y a se vio cuáles fueron los 
fundamentos del fallo que hoy se acusa 
en casación. El Tribunal no dijo, si en e 
clemandante reRide o no la acción preten
dida en estos autos; dijo simplementf\, 
que se pidió de un modo indebido, y esta 
decisión no es la que se ataca en el recur
so. 

Las razones anter_iores son más que su
fidentes para rechazar el cargo traído 
en la demanda 'de casación. 

Resolución 

A mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
adiJLinistrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley._ NO CASA la sentencia de fecha 
dos de abril del corriente año,. dictadá por 
el Tribunal Superior del Distrito Judicial 
de Tunja. 

Las costas del recurso son de cargo del 
recurrente. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial, y devuélvase 
el expediente al Tribunal de origen. 

Liborio Escallón - Daniel Anzola 
Isaías Cepeda ·- Ricardo lHiinestroa IDa
za - Fulgencio I..eqlllerica V éiez - lHiell."
nán ·salamancá l?edro León RiJIUCOJIUg 

Seéretarió. 

..· ..... 
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ACCION DE PERJUICIOS - PRUEBA SUPLETORIA DE DEFUNCIONES OCURRIDAS 
EN ACCIDENTES - CONTRATO DE ADH ESION, DE NATURALEZA INNOMINADA. 
RESPONSABILIDAD POR CULPA CON TRACTUAL- CUANDO ES APLICABLE LA 

TEORIA DE LA COMPENSACION DE CULPAS. 

l.-Para demostrar la inexistencia 
de la prueba principal de la defunción 
de una persona ocurrida en un acci
dente desgraciado, deben los herede
ros o las personas que hallan . el ca
dáver cumplir el requisito de que tra
tan los artículos 356 y 358 de la ley 
57 de 1887 y dar el aviso de rigor al 
Notario respectivo, a fin de precons
tituir la prueba de esa situación anor· 
mal y abrir el camino a que pueda 
aceptarse la prueba supletoria de la 
defunción.-2~-El trámite legal a que 
alude el artículo 97 del C. C., sólo es 
de riguroso cumplimiento cuando una 
persona ha desaparecido repentina
mente de su domicilio, ignorándose su 
paradero por no dejar noticia alguna 
del lugar de su destino, y sin que ha
ya otros medios eficaces y de posi
ble aplicación para averiguarlo. Tal 
cosa sólo ocurre en casos en que el 
desaparecido ha tenido especial cui
dado en ocultarse sin dejar huella o 
cuando es víctima de algún acciden
te cuya realización ·y consecuencias 
se ignoran.-3.-Entre la compañía 
explotadora de un puente que cobra 
derechos de pontazgo y los particula
res o pasajerqs que los pagan, se crea , 
un vínculo contractual. Es jurídica la 
decisión del Tribunal sentenciador al 
aceptar que en ese caso se ha cele
brado un contrato de adhesión, de na
turaleza innominada, entre el dueño 
del vehículo y los pasajeros que tran
sitaban por el puente, y. la compañía 
explotadora.-4.-La circunstancia de 
que se haya declarado que una suce
sión fue intestada y más tarde resul
tara regulada por un testamento no 
alcanza a producir ilegitimidad de la 
personería de la persona que a nom-

bre de tal mortuoria se presente a 
reclamar en juicio un derecho o bien 
que le pertenezca. Habría en ese ca
so un error, innocuo para los resul
tados de tctl acción, o una declara· 
ción rectificada que en nada destru
ye tal presupuesto procesal. - 5.-El 
dueño de un puente que cobra servi
cios de pontazgo está obligado a con
servar su. estructura en perfecto buen 
estado, vigilándolo constantemente y 
procediendo a las reparaciones ·nece
sarias a fin de asegurar el tránsito y 
evitar accidentes desgraciados. Si el 
puente está en mal estado debe ce. 
rrarlo al tránsito o suspenderlo mien
tras le hace las reparaciones necesa
rias. Si se halla en buen estado, to
ma a su car.go la responsabilidad na· 
tural que tal servicio implica o lleva 
en sí, salvo la demostración de la 
existencia de una circunstancia excul
pativa, tal r:omo fuerza mayor, caso 
fortuito o un elemento extraño, que 
puede ser un error de conducta de la 
víctima. 6. El fenómeno de la compen
sación de culpas y la consiguiente re
ducción de la responsabilidad del agen
te, por imprudencia o error de conducta 
de la víctima no puede realizarse como 
fenómeno natural y tener efectividad 
sino en casos de responsabilidad por 
culpa extmcontractual o aquiliana. Al 
efecto, el artículo 2357 hace parte in
tegrante del Título 34, Libro 49 del C. 
C., que sólo reglamenta esta clase de 
responsabilidad en sus tres grandes 
fases o aspectos, a saber: el de la res
ponsabilidad delictual o cuasi-delic
tual por el hecho personal; el de la 
misma por el hecho de personas que 
están bnjo el cuidado o dependencia 
de otro, y el de la responsabilidad por 
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el hecho de las cosas animadas o ina
nimadas. Aunque es verdad que en 
los contratos también cabe culpa de 
una y otra de las partes y que esa 
concurrencia de culpa no puede pa
sar inadvertida ni quedar sin efecto, 
so pena de sacrificar la equidad, ese 
fenómeno no podría entenderse regla-

. mentado por disposición que exclu
sivamente miia a la culpa aquiliana, 
sino que ha de resolverse, en su ca
SO, a la luz de las disposiciones que 
regulan los contratos y que atienden 
a )a simetría contraCtual. 

GtJrte Suprema de JustiCia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, diciembre 
once de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado. ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez) 

Antecedentes 

l. "COMP A~IA DEL PUENTE DE 
OCCIDENTE" es el nombre con que se 
conoce una sociedad anónima domiciliada 
en Medellín, propietaria y administrado
ra del puente colgante sobre el río Cauca 
llamado "Puente de, Occidente o de José 
Maria V~Ila", situado entre los Munici
pios de Sopetrán y Antioquia, en la ca
rretera al mar. 

2. El 24 de agosto de 1933 viajaba pa
ra Antioquia tin camión de carga y pasa
jeros denominado "El Bueno" de propie
dad de Luis Emilio Saldarriaga y mane
jado por el chofer Luis E. Hurtado, quien 
después de obtener la licencia del emplea
do respectivo y pagar el pontazgo, al atra
vesar el puente el mencionado camión se 
fúe al río porque el puente falló, debido 
a la rotura de algunas vigas. 

3. En este accidente, debido a la fuerte 
corriente del río en dicho 1ugar, tuvieron 
lugar los siguientes acontecimientos: a) 
el camión antes mencionad·o, al caer al 
río, se perdió y quedó inservible; b) per
dieron la vida Luis Emilio Saldarriaga, 
propietario del vehículo; Luis E. Hurta-
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do, su conductor; Eduardo Valenzuela y 
Enrique -Flórez; e) el pasajero Manuel 
Zapata salvó la vida, pero perdió merca
derías por un valor mínimo que estimó en 
$ 520,00 moneda legal. 

El proceso 

En libelo de 7 de noviembre de 1934, 
adicionado posteriormente el 21 de febre
ro de 1935, el doctor Eduardo Fernández 
Botero instauró demanda ordinaria con
tra la Compañía del Puente de Occiden
te, representada por su gerente doctor 
Germán Orozco R., para que previos los 
trámites legales se hicieran estas decla
raciones: 

Que se condenara a la mencionada so
ciedad: 

la. a pagar .a la sucesión ilíquida de 
Luis E. Hurtado; representada por su úni
co heredero Lu~s Rosendo Hurta~o, la su
ma de $ 5,400. 00 moneda legal, valor de 
la . indemnización de perjuicios sufridos 
por la_ ~uertE;l de dicho señor; . 

b) en subsidio, a pagar a la misma su
cesión el valor de los perjuicios que le co
rrespondan por la muerte de Luis E. 
Hurtado. 

2a. a) a pagar a la sucesión ilíquida de 
Luis Emilio Saldarriaga, representada por 
su viuda Matilde Jaramillo, por sí y co
mo curadora nata de sus hijos menores, 
la cantidad de $ 5,400. OO. moneda legal, 
valor de la indemnización por su muerte; 

· b) a pagar a la misma sucesión ilíqui
da de Saldarriaga, representada como 
acaba de- decirse, la suma de $ 2,000. 00 
moneda legal, valor de los perjuicios su- · 
fridos por la pérdida del camión; 

e) en subsidio, a pagar a la misma· su
cesión ilíquida el valor de los perjuicios 
que a dicha sucesión le correspondan co
mo indemnización por la muerte de éste; 

d) en subsidio, a .vagar a dicha sucesión 
ilíquida el valor del camión perdido, caso 
de que no se determinare el pe1:juicio por 
este concepto. 

3a. a) a pagar a la sucesión ilíquida de 
Eduardo Yalenzuela, representada por su 



718 ' 

único heredero Quiteria Uribe de Valen-
zuela, la suma de $ 5,400. 00 moneda le
gal, valor de la indemnización de los per
juicios por la muerte de dicho señor; 

b) en subsidio, a pagar a la misma su
cesión el valor de la indemnización por 
los perjuicios que le correspondan por la 
muerte de Valenzuela. ' 

4'-' a) a pagar a Manuel Zapata la suma 
de $ 520 . 00 moneda legal, valor de las 
mercancías y demás objetos que perdió 
en el accidente; 

b) en subsidio, a pagar el valor de los 
perjuicios ocasionados a Zapata en el ac
cidente mencionado. 

5a. a) que en caso de que la sociedad se 
oponga se le condene a pagar las costas a 
cada uno de los demandantes a prorrata 
de sus gastos. 

s~ a) a pagar a la sociedad formada por 
Mercedes Bedout de Flórez y los herede
ros de Enrique Flórez o a la comunidad 
formada por los mismos, la suma de 
$ 5,400. 00 moneda legal; valor de la in
demnización de perjuicios por la muerte 
de Enrique Flórez; 

b) en subsidio, a pagar a la misma so
ciedad de cónyu'ge y herederos o a la co
munidad por ellos formada, el valor de la 
indemnización que a la entidad así forma
da le correspondá por la muerte de Fló
rez. 

El Juez Tercero Civil del Circuito de 
Medellín falló la primera instancia en 
sentencia fechada el 21 de enero de 1938 
en la cual se negó a hacer los pronuncia
mientos soliCitados y absolvió, en conse
cuencia, a la entidad demandada. 

Así resume el Juez a quno los fÜndamen
tos de su fallo: la sociedad demandada 
alega que el accidente fue ocasionado por· 
el excesivo peso que cargaba el camión, 
de dos toneladas de capacidad, que con
ducía doce personas y cuarenta y cinco 
bultos de carga. 

Por dicho puente se ·permite el pasó de 
vehículos. y se cobra . previamente el pon
tazgo; para el paso de cada vehículo se 
necesita la autorización del empleado que 
para ese fin tiene la compañía. 
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Es significativo, continúa la sentencia, 
que los demandados no hayan comproba
do que el peso del camión no era excesivo 
en relación con la ordinaria resistencia · r 
del puente, como lo aseguraron Saldarria-
ga y Hurtado cuando fueron advertidos 
por el administrador Mej ía sobre el peli-
gro que corrían a ·causa del peso del ve
hículo. Y la falta de esta prueba hace 
imposible determinar si sólo al mal esta-
do de algunas de las vigas del puente se 
debió el que hubiera acaecido el desgra
ciado suceso, o si también es posible 1 que / 
éste haya tenido como causa el excesivo 
peso del camión, y que fue la impruden-
cia del chofer y del dueño la causa deter
minante de la tragedia. Esta sola duda 
es suficiente, a juicio del juez de instan-
cia, para pronunciar el fallo absolutorio. 

~a sentencia acusada 

En virtud de apelación interpuesta por 
la parte actora dictó sentencia de segun
do grado el Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Medellín, el 8 de febrero de 
este año, en la cual revoca la providencia 
apelada y en su lugar falla: 

lo. la sociedad "Puente de Occidente" 
está en la obligación de pagar a las suce
siones Híquidas de .Luis E. Hurtado y 
Eduardo Valenzuela y sociedades conyu
gales disueltas e ilíquidas formadas por 
Enrique Flórez y Mercedes Bedout y Emi
lio Saldarriaga y Matilde Jaramillo, los 
perjuicios materiales por la muerte de 
Hurtado, Saldarriaga, Valenzuela y Fló
rez, respectivamente. 

2o. ta indemnización por la muerte de 
Sal~arriaga y Hurtado sólo se extenderá 
a la mitad de los perjuicios. 

3o. Una vez calculada la renta se dedu
cirán los gastos personales y esta renta 
líquida será la base de la indemnización. 
La vida probable se calculará teniendo en 
cuenta la edad de las personas al tiempo 
de morir, su 'estado de salud, su profe
sión y sus métodos de vida. A la vida pro
bable se le restarán aquellos años que se
gún la profesión las víctimas no hubie
ran podido trabajar por razón de vejez. "' 
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Así la capacidad ·prOductora del chofer 
~erá· más corta que la del comercia~te. 
Luego' se aplicará la fórmula aducida en 

t' la parte motiva de la sentencia: fórmula: 
que no es otra cosa que el medio para en
contrar e1 capital formado con la anuali
dad en años. (Puede consultarse el Memo
rial Técnico "Colección de fórmulas, ta
blas y reglas prácticas" de L.. Mazzochi,. 
página 131). Por anualidad se entiende 
un período de pagos o sea un mes en el ca
so de autos. 

1 

~ 

4o. La Sociedad del Puente de Occiden
te pagará a la sucesión de Saldarriaga la 
mitad del valor del camión, marca White, 
de dos toneladas. 

5o. Condénase a la Sociedad del Puen
te de Occidente a pagar al señor Manuel 
Zapata el valor de las mercadería~ que 
perdió en el Puente de Occidente. Estas 
mercaderías en ningún caso valdrán más 
de $ 520. 00". . 

Estima el Tribunal suficientemente 
acreditada la muerte trágica de los ex
presados señores, con ocasión del derrum
bamiento del puente, y entra luégo a ana
lizar qué perjuicios se siguieron para ios 
demandantes. 

Acepta el Tribunal que la relación de 
causalidad es evidente entre la culpa de 
la· entidad demandada y el . perjuicio su~ 

frido por las víctimas, amén de que la 
culpa en el presente caso se presume, no 
solamente porque la ley lo ordena así, ·si
no porque las teorías científicas sobre res
ponsabilidad así lo aceptan, ya que todo 
daño que puede imputarse a malicia o ne
gligencia de una persona debe ser repa
rado por ésta. En el caso de autos, sos
tiene la sentencia acusada, hay culpa con
tractual, porque la "Compañía del Puen- · 
t~ de Occidente" cobra una tasa por el pa
so de vehículos, según la carga y el nú
mero de pasajeros, y. en este orden de 
ideas tal sociedad estaba en la oblig~ción 
de asegurar el tránsito y de garantizar 
el ·servicio o.fr~cido. 

·Pero a pesar de que la culpa se presu
me y qu!'! ·~ quien· corresponde la carga de 
la· prueba de toda exculpabilidad es a· la 
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entidad demandada, sostiene el Tribunal 
que los demandantes demostraron esa 
culpa y que es manifiesta, por tanto, la 
responsabilidad civil y contractual de la 
entidad propietaria del Puente de Occi
dente. : Y si a esto se agrega que el admi
nistrador dijo a Saldarriag~ y a Hurtado 
que no pasaran si el carro llevaba más de 
dos toneladas y media, que constató la 
carga que llevaba el carro, y sin embar
go de ·eso, dejó pasar el camión, no es du
dosa la culpabilidad. 

De esta misma circunstancia deducé el 
Tribunal que .: el riesgo por el accidente 
fue compartido por igual, tanto por el ·cho
fer; Hurtado y el propietario .del vehículo 

· Saldárriaga, como por la empresa propie- . 
taria del puente, por lo cual no es dudo
sa la culpabilidad de ambos, ya ·que el ad
ministrador dei puente hizo presente a di
chos señores que no, debían pasar si el ca
mión pesaba más de dos ton·eladas y me
dia .y les previno que ·transbordaran la 
carga y los pasajeros. De manera que 
para el Tribunal tiene aplicación en este 
proceso el artículo 2,357 del C. C., en vir
tud del éual·la apreciaCión del daño está 
sujeta a reducción, si el que lo ha sufrido 
se· expuso a él imprudente~ente. 

Algunas otras' afirmaciones y conclu
siones de la sentencia se insertarán· en 
este fallo,· a medida que se vayan estu
diandó los ·cargos formulados contra ella 
en el recurso· de casación. 

El recurso 

Contra la ·sentencia anterior del Tribu
~al se alza en éasa~ión la entidad . deman
dada y la acusa por las causales primera, 
segunda y sexta del artículo 520 del C. J., 
esto es, por ser violatoria de la ley sustan
tiva al ·aplicarla indebidamente, al darle 
errónea interpretación y al infringirla de' 

-manera directa, a lo cual se llégó, entre 
otras cosas, por apreciación errónea y por 
falta de apreciación de determinadas 
pruebas que obran en el proceso. Incu
rrió por ese· motivo el Tribunal en erro
res de hecho y de derecho que aparecen 
manifiestamente en el fallo; por no, es-
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tar la sentencia en consonancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas 
por los litigantes; y por haberse . incurri
do en varias de las causales de nulidad de 
que trata el artículo 448 del C. J. Así con
creta sus acusaciones el recurrente : 

PRIMER CARGO. - Considera que el 
Tribunal incurrió en errores de hecho y 
de derecho en la apreciación de las prue
bas relativas a la defunción de las vícti
mas del accidente· (Hurtado, Saldarriaga, · 
Valenzuela y Flórez), porque no se ha ex-· 
hibido la prueba principal y pertinente 
de estos hechos, o sea las actas o partidas 
eclesiásticas respectivas, según lo dispone 
el artículo 22 de la Ley 57 de 1887, sino 
que se aceptaron como pruebas supleto
rias testimonios de personas que no· pre
senciaron la muerte ni vieron posterior
mente los cadáveres, y otros documentos 
sobre estos mismos hechos, tales como las 
providencias judiciales sobre apertura de 
los juicios sucesorios de Valenzuela y Fló
rez. 

Estima también el recurrente que para, 
demostrar la muerte por accidente de las 
personas que perecieron, a falta de prue
ba principal, debió cumplirse previamen
te lo prescrito en el .Capítulo 3o., Título 
2o., Libro 'I del C. C., sobre declaratoria 
de presunción de muerte por desapareci
miento, porque nadie las vio muertas; y 
que al prescindir de tal requisito se vio
ló el artículo 97 de dicho código, que era 
do estricta aplicación,. Considera viola
dos por aplicación indebida e interpre
tación errónea los artículos 395 del c. c., 
1603, 1604, 2341, 2356 del C. C., y por fal
ta de aplicación el 97 del mismo código y 
el 22 de la Ley 57 de 1887. 

La Corte considera: 
La sentencia acusada, al estudiar las 

pruebas que existen en el proceso para 
acreditar la muerte de las cuatro perso
nas víctimas del ·accidente se expresa así: 

"La muerte de los señores Hurtado; 
Saldarriaga, Flórez y Valenzuela está 
acreditada con los testimonios de los se
ñores Carlos Vivares, Emilio Díaz y Car
los Betancourt, testimonios de valor ex-
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cepcional porque viajaban como pasaje-
ros del camión· ....... Con estos testimo-
nios no se acredita la muerte de tales per
sonas, en cuanto dice orden directo al es
tado civil, sino su perecimiento por razón 
de haberse roto el puente y precipitado el 
vehículo sobre ~1 río. Aunque ese pere
cimiento debiera estar confirmado, de 
otro lado, con las respectivas actas del re
gistro del estado civil, debe observarse 
que la ausencia de tales probanzas está 
justificada por las razones expuestas por 
los testigos, dadas las circunstancias es
peciales que rodearon aquella tragedia ... 
Respecto de Valenzuela y Flórez se ha 
aducido el decreto sobre apertura del jui
cio sucesorio". 

Con vista de tales consideraciones, la 
Corte concluye que este cargo debe des
echarse por las razones que pasan a expo
nerse. 

a) Por las especiales circunstancias que 
rodearon al accidente y que aparecen de
mostradas, en que las víctimas fueron 
arrastradas por la corriente en ese para
je torrentoso del río Cauca, ·fue imposible 
que el sepelio se realizara en condiciones 
ordinarias y normales y que se pudiera 
crear. la prueba principal a que alude el 
artículo 22 de la Ley 57 de 1887. Es in
dudable que en tal caso, para demostrar 
la inexistencia de la prueba principal de 
la defunción, debieron los interesados o 
herederos, o las personas que hallaron 
los dos cadáveres, cumplir el requisito de 
que tratan los artículos 356 y 358 y dar el 
aviso de rigor al Notario respectivo, a 
efecto de preconstituír la prueba de esa 
situación anormal y abrir el camino a que 
pudiera aceptarse la" prueba supletoria de 
tales defunciones. 

Salta a la vista que la entidad deman
dada no pretendió en ningún momento 
oportuno del ,debate judicial hacer motivo 
dE controversia el hecho relativo a la 
muerte violenta de las víctimas, y de ahí 
que más pien pueda deducirse que lo 
aceptó de manera implícita, al no negar
lo, y que reconoció suficiente valor a la 

~ 
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prueba testimonial que sólo ahora preten
de combatir en casación. 

o Agrégase a las anteriores reflexiones 
que las defunciones de Valenzuela y Fló
rez también vienen evidenciadas en au
tos con las copias de las diligencias judi
ciales sobre apertura de sus respectivas 
mortuorias, lo que hace presumir que en 
e8os juicios sí se demostraron a cabalidad 
las defunciones, con aplicación de las re
glas de nuestro derecho probatorio sobre 
estado civil. En cuanto a Hurtado, tam
bién hay en autos los testimonios de To:
bías Guardia, Alejandro Bravo y Antonio 
Morales, alcaldes los, dos. últimos de las 
poplaciones de Antioquia y Sopetrán y au
toridades competentes para esta clase de 
actos, quienes días después d~ la tragedia 
procedieron a inhumar un cadáver que 
por algunas señas distintivas se dijo que 
era el de Hurtado. 

De lo anterior se desprende que la 
muerte de Valenzuela, Flórez y Hurtado 
aparecen suficientemente demostradas, 
sin controversia alguna de la sociedad de
mandada durante las instancias; y la de 
Saldarriaga también se deduce de la réa
lidad objetiva del suceso y de los elemen
tos probatorios antes determinados, sin 
contradicción por parte del demandado. 
N o sobra advertir que en este proceso no 
se· dilucida de manera. directa y pertinen
te un caso o litigio sobre estado civil, que. 
requiera por esa circunstancia la estricta 
aplicación de las normas reguladoras de 
este importante fenómeno jurídico, sino 
que se está en presencia de una acción de 
¡gerjuicios por culpa en el cumplimiento 
de "un contrato y la demostración de la 
muerte de las víctimas, si bien necesaria, 
puede evidenciarse por medio de pruebas 
o presunciones que conduzcan a dejar en 
el ánimo del juzgador la certidumbre res
pecto· de tal hecho, objetivamente consi
derado. Y esa fue la conducta del Tribu-· 
nal al darle mérito a tales factores proba
torios. 

b) El trámite legal que ordena adelan
tar el artículo 97 del C. C. para la decla
ratoria judicial de presunción de muerte 
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por desaparecimiento no tiene oportuni
dad ni cabida en el caso de, este proceso, 
como lo pretende sin fundam~nto el re-. 
currente, porque tal declaratoria y las ci.i
ligencias pertinentes sólq son de riguro
so cumplimiento cuando una persona ha 
desaparecido repentinamente de su domi
cilio, ignorándose su paradero por no de
jar noticia alguna del lugar de su desti
no, y s'in que .. haya otros medios eficaces 
y de posible aplicación para averiguarlo. 
Tal cosa sólo ocurre en casos en que el 
desaparecido ha tenido especial cuidado 
en ocultarse sin dejar huella o cuando es 
víctima de algúp accidente cuya ·realiza
ción y consecuencias se ignoran. 

Pero el suceso que sirve de fundamen
to -a esta acción ocurrió a la vista de nu
merosas personas, en pal!aje conocido, y 
se sabía con absoluta seguridad y preci
sión las personas que ocupaban el vehícu
lo, lo mismo que aquellas que no apare
cieron después de la caída. en el río, dos 
de cuyos cadáveres jueron luégo rescata
dos de la corriente. Resultaría absurdo 
e injustificado aplicar a estos casos de 
accidentes bien conocidos y controlados 
normas_ que sólo pueden tener operancia 
para resolver casos de imposible solución 
por otros medios, lo que impone la aplica
ción de ese artificial procedimiento. 

No se ha evidenciado que el Tribunal 
incurriera en error de hecho manifiesto 
ni de derecho en la apreciación de tales 
elementos demostrativos. Se· rechaza el 
cargo. 

SEGUNDO CARGO. - Hace consistir 
este cargo el recurrente en que el fallo 
del Tribunal no guarda la debida conso
nancia con las pretensiones oportunamen
te deducidas por los litigantes, a que alu
de como causal de casación' el inciso 2o. 
del artículo 520 del C. J. Estima violados 
directamente el 471 de dicho código; los 
1008, 1155, 1836, 1603, 2341 y 2356 del 
C. C. y el 18 de la Ley 45 de 1936

1
• 
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La referida incongruencia . la concreta 
de esta manera: a) En el libelo se pidió 
que la sociedad demandada fuera conde
nada a pagar "a la sociedad formada por 



Mercedes Bedout v. de Flórez y los here
deros del señor Enrique Flórez o a la co
munidad formada por los mismos", y la 
sentencia condena es a pagar "a la socie.: 
dad conyugal disuelta e ilíquida formada 
por Enrique Flórez y Mercedes Bedout"; 
b) En el mismo libelo se pidió que fuera 
condenada a pagar a "la sucesión ilíquida 
del señor Luis Emilio Saldarriaga, y en 
la sentencia se condena a pagar a "la so
ciedad conyugal disuelta e ilíquida forma
da por Emilio Saldarriaga y Matilde Ja
ramillo". 

Sostiene el recurrente que son entida
des distintas aquellas a cuyo favor se de
manda y las que han obtenido a su favor 
la declaración condenatoria de la senten
cia, lo qqe_ impone la infirmación del fa
llo por este aspecto. 

La sentencia acusada explica así su de
terminación sobre las dos declaraciones 
acusadas de incongruentes. "Es verdad 
que en la demanda se pide para la sucesión 
y no para "la sociedad conyugal, pero éste 
es un error únicamente de técnica que ad
mite corrección por parte del fallador me
diante la función de interpretación. La 
Corte, siguiendo a Aubry y Rau, ha sen
tado que la sucesión carece de personali
dad jurídica porque no se ve la existencia 
de un ser colectivo ni un interés diferen
~e de los intereses particulares. . . . . . Por 
un imperativo del lenguaje se habla de 
sucesión, p_ero bien analizadas las cosas, 
detrás se perciben los herederos como per.:. 
sonas físicas. Lo importante es que el 
demandante demande al heredero o a la 
sucesión y lo que decida el juez en la sen
tencia en pro o en contra se entiende pa
ra la sucesión". 

La Corte considera: 
La pretendida incongruencia o falta de 

consonancia entre lo pedido y lo fállado, 
en caso.de existir, sólo vendría a ocasionar 
perjuicios· a la parte actora, representada 
por los herederos y causahabientes de Sal
darriaga y Flórez, y éstos han aceptado 
esa situaci6n ·creada en la decisión del fa
llo.·del Tribunal,· absteniéndose de interpo
net .. el recurso de casación, para obtener 
la· tnfii·mación y consiguiente reforma de 
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dicha providencia. Algo más: en su ale
gato de oposición, presentado en este re
curso por el apoderado de tales actores,o 
sostiene con calor que no existe tal di
sonancia y que se ajusta a derecho tal 
decisión del Tribunal a favor de las so
ciedades conyugales disueltas de Salda
rriaga y Flórez con sus respectivas es-· 
posas. 

Si esto. es así salta a la vista que la so
ciedad opositora y recurrente en casación 
carece de todo interés jurídico para pe
dir y obtener la infirmación del fallo por 
ese motivo o causal, ya que ningún per
juicio le ocasiona el pretendido cambio 
de acreedor. Una vez reconocida la obli
gación de pagar la indemnización por· el 
perjuicio sufrido por las víctimas, la en
tidad condenada cumple el deber que le 
impone la' sentencia al pagar a tales so
ciedades conyugales disueltas y ningún 
interés patrimonial puede justificar su 
ataque en casación. 

N o incide el cargo anterior y por ese 
motivo debe rechazarse. 

TERCER CARGO. Considera el recu
rrente que se violaron los arts. 1008, 1155, 
1836, 1603 y 1604 del C. C., a través de 
errores de hecho y de derecho en la apre
ciación de las pruebas exhibidas por el 
demandante para acreditar la existencia 
de un contrato entre Hurtado y Salda
rriaga, por una parte, y la compañía de
mandada, por otra. Agrega que al favo
recer el fallo á las sociedades conyugales 
de Flórez y Saldarriaga con sus respecti
vas esposas, desconoció y vulneró los de
rechos de los herederos de ambos, que son 
sus hijos legítimos. 

Coincide la Corte con la apreciación 
del Tribunal de que se está en presencia. 
de una culpa civil conb·actual, porque la 
entidad opositora es propietaria y explo-

·' tadora del puente sobre el río Cauca y 
cobra a los vehículos y pasajeros de és~ 
tos una tasa por el tránsito. Ningún in
terés reviste en este proceso saber qué de
nominación jurídica debe darse a ese. ser
vicio; pero es: claro e: ~ndudable qtie si el 
puente és de propiedad privada y desti
nado _al tránsito público, en es.a: via: en ... 

¡. 
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tre Antioquia y Sopetrán ; si además co
bra a cada vehículo y pasajero una tasa 
por el servicio, cuando quiera, que se uti-

-'( lice en esa forma se crea un vínculo con
. tractual entre el dueño, conductor o res
. ponsable y los pasajeros, por una parte, 

y la empresa explotadora, por la otra. 
Si esto es así y si la misma compañía 

demandada no ha negado el hecho de que 
el camión de Saldarriaga pasó_ por el 
puente y pagó la totalidad de la tasa seña
lada, no se alcanza a ver dónde pueda es
tar el error de hecho manifiesto o de de
recho en la estimación del haz probato
rio que en el proceso die~ relación a este 

::..., hecho protuberante. 

Si nada se ha controvertido sobre el 
paso del camión y de su caídá al río, es 
fundada y jurídica la decisión del Tribu-

. nal al aceptar que se ha celebrado un con
trato de adhesión, de naturaleza innomi
nada, entre el dueño del vehículo Y los 
pasajeros con la entidad explotadora. 

En cuanto a lo segundo, ya se expresó 
al estudiarse el cargo anterior que la en
tidad recurrente carece de todo interés 
juridico y patrimonial para asumir. en 
casación la defensa de los derechos de los 
herederos de Flórez y Saldarriaga, sien
do así que el propio procurador de tales 
herederos los considéra a salvo. 

Se rechaza el c¡:trgo. 
CUARTO CARGO. Considera el recu

rrente que se aplicó indebidamente el ar
tículo 19 de la Ley 45 de 1936 y se vio
laron por no -haberlos aplicado al caso el 
935 ~Y siguientes del C. J. y el 27 de la 
Ley 63 de 1936. Lo concreta en que el de
mandante Luis Rosendo Hurtado pide 
para sí diciéndose único. y universal he
redero de su hijo Luis E. Hurta~o y no 
acompaña declaración judicial de here
dero, siendo así que no se trata de per
sonas que excluyan a los demás en los 
diversos órdenes de la sucesión intesta
da. 

Considera la Corte, al estudiar y de
sestimar este cargo, que la personería. de 
tal heredero es inobjetable, porque la in
demniz-ación se pidió para, la sucesión ilí..: 
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quida de Luis E. Hurtado ·representada 
por Luis Rosendo, y eso fue precisamen
te lo decretado en la parte condenatoria 
del fa,llo acusado. Si fue verdad que en el 
libelo se dijo que tal sucesión estaba re
presentada por su único heredero Luis 
Rosendo Hurtado, tal manifestación en na
da le resta operancia y validez a lo decre
tado, porque la persona para quien se pi
dió es la misma favorecida con el fallo. 
Por otra parte, el demandante ha demos
trado en autos que es padre legítimo de 
la víctima y que como tal es heredero ab
intestato y asignatario forzoso, mientras 
otra persona con mejor derecho suceso
ra! no se presente a diputarle esa calidad. 
En forma tal que su personería es inob
jetable por ese aspecto, ya que como pa
dre y heredero puede reclamar un dere
cho patrimonial que corresponde a la su
cesión. Nada le quita a esta conclusión 
que haya manifestado que es único y uni
versal heredero, Jo que, por lo demás, no 
ha sido rectifiCado o desmentido por la 
parte demandada en el proceso. De ma
nera que una disputa sobre ese carácter 
vendría a constituir ·un medio nuevo, ina
ceptable en casación, por no haberse cues
tionado en las instancias. 

QUINTO CARGO. Alega el recurrente 
la. causal 61¡. de casación consagrada en el 
artículo 520 del C. J., que hace consistir 
en ilegitimidad de la personería de uno de 
los demandantes, Mercedes Bedout de 
Flórez. La funda en el doble hecho de que 
en el libelo se dijo que tal sucesión era 
intestada y luégo se evidenció que sí hi
zo testamento; y en que la actora mencio
nada pide para una sociedad a que perte-
nece ella y todos los herederos de. Flórez 
y no existe tal sociedad con personería ju
-rídica para comparecer en juici~. 

La Corte considera: 
La circunstancia de que se haya decla

rado que la sucesión es intestada y que 
más tarde resultara regulada por un tes
tamento no alcanza a producir la ilegiti
midad de .la personería de la p~rsona que 
a nomb:re de . tal mort.uoria se presente 
a reclamar _en juicio un derecho o bien 
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que le pertenezca. Habría en ese caso un 
error, inicuo para los resultados de tal ac
dión, o una declaración rectificada que 
en nada destruye tal presupuesto proce
sal. 

. . 
Ya viene dicho ·que el Tribunal quiso 

interpretar la intención de algunos de los 
actores y decretó la indemnización a fa
vor de dos de las sociedades conyugales 
disueltas; y tal determinación no puede 
ser atacada én casación por el demanda
do recurrente, a causa de carecer de in
terés jurídico en la defensa de supuestos 
derechos hereditarios de los actores. 

A lo expuesto puede agregarse ·que la 
cónyuge de Flórez pide para ella y los he
rederos de Flórez y esas calidades consti
tutivas de estado civil apar~cen debida
mente demostradas. De modo que no hay 
tal ilegitimidad de la personería por par
te de la señora Bedout de Flórez para de
mandar el pago de la indemnización ; y en 
el peor de los supuestos si la sentencia 
decretó tal pago a favor de persona o en-· 
tidad que no existe, tal circunstancia en 
nada perjudica a- la sociedad condenada 
y no puede alegada como causal de nu
lidad consagrada por el artículo 448 del 
c. J. 

SEXTO CARGO. El Tribunal cometió 
error de hecho al apreciar la prueba de 
dos documentos sobre la propiedad del ca
mión que cayó al río, pues en esos docu
mentos se demuestra que el camión per
tenecía a la sociedad conyugal, y Matil
de Jaramillo demandó para la· sucesión 
ilíquida de su marido Saldarriaga. Esti~ 
ma violados directamente los artículos 
1.781, 1.603, 1.604 c1el C. C. y 1Q de la Ley 
28 de .. 1932. · 

La Corté considera : 
Los dOs documentos a que se refiere el 

recurrente tratan de compra de camio
nes, pero no existe demostración alguna de 
que aludan de manera· directa a la com
pra del que se cayó al río .. Antes bien, to
do parece demostrar que Saldarriaga te
nia el negocio de transporte por tracción 
mecánica ·y . utilizaba varios camiones en 
esa actividad, en forma tal que esa prue-
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ha documental bien puede referirse a 
otros vehículos de Saldarriaga, y fue ex
hibida con diverso fin. 

Por lo demás, si Matilde Jaramillo de
mandó para la sucesión ilíquida el pago 
del valor del camión, era porque estima
ba que la sucesión era 'la propietaria, sin 
que se haya demostrado lo contrario en 
~m tos, ya que la, parte opositora nada ha 
controvertido sobre esta cuestión en las 

' instancias. NO· hay error de hecho mani
fiesto en la apreciación que hizo el Tri
bunal acerca d~ tales. documentos, y se 
desestima el cargo por infundado. 

SEPTIMO CARGO. Lo presenta el re
currente en una larga y erudita exposi
ción teórica o doctrinaria sobre lo que es 

· la responsabilidad contractual y la extra 
contrato, los elementos constitutivos de 
tales fenómenos jurídicos, la necesaria re
lación de causalidad entre la culpa y el 
perjuicio y numerosas transcripciones de 
los más conocidos tratadistas sobre esta 
materia. Se pretende también rectificar 
algunas apreciaciones del Tribunal, tales 
como que el pretendido contrato, de ha- · 
ber existido, no füe celebrado entre la en
tidad demandada y las víctimas, sino en
tre el dueño del camión y estos úJtimos; 
y que no se está en presencia de un con
trato de transporte, ni menos de un con
trato de seguro entre .las partes Utigan· 
tes. 

Se estiman violados por diversos moti
vos los artículos 1.603, 1..604, 1.609_, 2.072. 
2.341, 2.347, 2.356, 2.357 del e,. c.;_ 687, 
688, 689, 693, 705, 721, 722 y 723 del C. 
J.; y 306 del C. de Comercio. 

La Corte considera : 
a). Se ha evidenciado que la entidad de

mªndada es una sociedad constituida pa
ra explotar el negocio de tránsito por el 
puente, facilitando y auxiliando de esa 
manera el transporte por esa vía terres
tre, en el paso del río Cauca. Es una em
presa auxiliar en el tránsito terrestre y 
cada vez que. autoriza y permite el paso 
de. peatones, vehículos y pasajeros condu-

. cídos en éstos, cobra una tasa o precio 
por él servicio. De manera que cada vez 

t· 
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que permite y autoriza ese tránsito cele
bra un :contrato de adhesión de carácter 
innominado para el tránsito a través del 
puente dE! vehículos y pasajeros. 

Esto demuestra que la responsabilidad 
,imputada1a·la referida empresa:tiene el ca
rácter de contractua\, y no come'tió error el 
Tribunal al calificarla así. Es verdad que 
Saldarriaga, como dueño del camión, ce
lebró un contrato de transporte con lm! 
pasajeros y propietarios de la carga que 
conducía, pero esto nada resta a la exis-

. tencia de otro contrato entre el mencio
nado dueño del vehículo y los propieta
rios del puente, para el paso del. río Cau
ca por éste. Se está en presencia de dos 
contratos que yienen. a complement~rse y 
a tener vida independiente, por referirse 
a dos servicios conexos y tendientes am• 
bos a asegurar el tram'lporte por esa vía. 
Y lo que se dilucida en autos es exclusi
vamente la responsabilidad civil contrac
tual en que haya podido incurrir la em
presa propietaria del puente por la catás~ 
trófe ocurrida. 

Si con los testimonios de Emilio Díaz, 
Carlos Betancourt y otros se ha demos
trado que se obtuvo la· autorización pa. 
ra pasarlo y se pagaron las tasas fijadas, 

"' . tal contrato tuvo plena vida en sus pres-
taciones bilaterales. 

b). En los autos viime evidenciada la 
existencia de daño o perjuicio causado a 
las víctimas ; la de una acción. u omisión 
imputabie. a la empresa propietaria d.el 
puente, y el vínculo de causalidad entre 
el hecho dañoso y el perjuicio. Af efec
to, es tan. evidente el suceso y sus conse· 
cuencias, o sea, la muerte de las perso:
nas ya indicadas, lo mismo que la pérdi· 
da de las mercaderías y del camión y la 
relación de causalidad entre el sfniestro 
y sus consecuencias, que sería inoficioso 
querer repetirlo en este capítulo. 

En cuanto al elefuento culpa por par
te de la empresa demandada, aparece tam· 
l¡ién debidamente demostrado, porque pa· . 
ra prestar ese. servicio remunerado me
diante contratos con los que lo solicita
ran, estaba en la obligación de conservar 
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su estructura en perfecto buen estado, vi
gilando constantemente su estado y pro~ 

. cediendo· a las reparaciones necesarias, a 
efecto de asegurar el tránsito Y' evitar los 
accidentes. Si, pues, el puente estaba en 
mal estado, debió cerrarlo al tránsito o 
suspenderlo hasta conseguir ese resulta· 
do. ·Si . estaba en buen estado, tomaba a 
su cargo la responsabilidad .natural que 
tal servicio implica o lleva en sí, la de
mostración de la existencia de .una cir
cunstanGia exculpativa, ta:J como fuerza 
mayor, caso fortuito· o un elemento. ex· 
traño, que podía' ser un error de conduc
ta de la víctima. Y aquí sería donde hu· 
biera pouido situar el recurrente algún 
ataque en casación a las conclusiones de 
la sentencia acusada. 

Es evidente que el administrador y el 
empleado del puente hicieron presente a 
Saldarriaga y Hurtado que si el camión 
pesaba más· de dos toneladas y media no 
debían pasar sin hacer el transborde de 
pasajeros y mercaderías; pero en ese ca
so han debido cerciorarse del evidente pe· 
SO del ve~ículo, a efecto de negar el tránS· 
sito si excedía de lo calculado . o exigir 
perentoriamente el transbordo para que 
el vehículo pasara descar-gado. N o "hicie
ron ninguna de las dos cosas ni adopta
t\on las necesarias precauciones y por ese 
aspecto resalta su responsabilidad por 
culpa, ya que un hombre diligente y cui• 
dadoso hubiera procedido de m~nera dis~ 
tinta en esas circunstancias. 

Pero como quiera que el dueño del ca
mión y su conductor no quisieron atender 
las previsiones y ·reco!llendaciones del ad
administrador, decidió. el Tribunal darle 
aplicación al artículo 2.357 del C. C. y re
ducir a la mitad la indemnización debida 
a Raldarriaga y Hurtado, por estimar que 
hubo de parte de tales víctimas descuido 
e imprudencia al no haber atendido las 
indicaciones del administrador dél puen~ 
te,., 

·Por vía de doctrina procede la Corte 
a rectificar esta aplicación e interpreta
ción que hizo el Tribunal del precepto le~ 
gal citado, porque el fenómeno de la com-
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pensación de culpas y la consiguiente re
ducción de la responsabilidad del agente, 
por imprudencia o error de conducta de 
la víctima,. no puede realizarse como fe
nómeno natural y tener efectividad sino 
en casos de responsabilidad por culpa ex-. 
tracontractual o culpa aquiliana. Al efec
to, el artículo 2.357 hace parte integran
te del Título 34, Libro 4~, del C. C., que 
sólo reglamenta esta clase de responsa
bilidad en sus tres grandes fases o aspec
tos, a saber: _el de la responsabilidad de
lictual o cuasi-delictual por el hecho per .. 
sonal ; el de la misma por el hecho de per
sonas que· están bajo el cuidado o depen
dencia de otro; y el de la responsabilidad 
por el hecho de las cosas animados o ina
nimadas. Tratándose en este proceso, co
mo viene dicho, de un caso de culpa con
tractual, no puede tener normal aplica
ción ese precepto, adestinado a resolver 
situaciones bien distintas. 

Bien es verdad que en los contratos 
también cabe culpa de una y otra de las 
partes, concurrencia que no puede pasar 
inadvertida ni quedar sin efecto, so pena 
de sacrificar la equidad; pero este fenó
meno no podría entenderse reglamentado 
por disposición que exclusivamente mira 
a la culpa aquiliana, sino que ha de resol
verse, en su caso, a la luz de las disposi
ciones que regulab los contratos y atien
den a la simetría contractual. 

Per.o como el recurrente no ataca su. 
uplicación. por ese concepto, sino que tex
tualmente sostiene que no está "de 
acuerdo tampoco con los fundamentos de 
la sentencia, en lo que respecta a par
tir el daño o a reducirlo en virtud del ar
tículo 2.357 del C. C., porque esa dispo
sición parte de la base de que el deman
dado sea culpable y sólo autoriza la re
ducción por la consideración de que quien 
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lo sufrió se hubiera expuesto impruden
temente a ello, y lo que sucede aquí es 
distinto, porque la empresa demostró que 
. cuida con diligencia y cuidado de la re
paración del puente", concluye la Corte 
que sólo le ·es dable hacer en este caso 
la necesaria rectificación doctrinaria, pe
ro no infirmar por ese aspecto la parte 
de la sentencia que ordenó la reducción 
de tales indemnizaciones, ya que no fue, 
indudablemente, atacada en casación por 
este concepto. Por otra parte, los deman
dantes perjudicados con la compensación 
de culpas no atacan en casación tal deci
sión del fallo que •se revisa, y la reducción 
viene a favorecer a la entidad demandada 
y recurrente, motivo por el cual escapa a 
tal reforma en casación. . 

Quedan en esa forma contestadas todas 
las tachas formuladas al fallo acusado en 
el cargo anterior. 

JFaUo 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación en 
lo Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior deJ 
Distrito Judicial de Medellín el ocho de 
febrero de mil novecientos cuarenta. 

Las costas serán de cargo del recurren-
te. 'l. 

i. V. ~ 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér-' 
tese en la ·Gaceta Judicial y devuélvase 
el expediente al Tribunal de su origen. 

Libório JEcaUóHll - Jl))¡miell AHllzq¡¡Jia = 

llsaías Cepeda ~ Ricari!}o lH!ñmestJrosa IDa
za - lFuBgeHllcio ILeq¡Tlllell."ica V élez ~ lHieJr· 
mán Salamanuca - lP'erllim ILeóm 1Rill1loorm~ 
Srio. en ppd. 
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RECLAMACION DE DOMINIO.- SUFICIENCIA DE TITULOS;
TENICA DE CASACION 

l.-Si la ley obliga al demandante a de- ' 
mostrar que es dueño de la cosa que quie
re reivindicar, o sobre la cual solicita una 
declaración de propiedad, cuando la ac· 
ción trata o versa sobre inmuebles ha de 
hacerlo presentando la prueba específica 
co:r:re:spondiente que es la escritura pública 
debidamente registrada -artículo 630 del 
C. J.- ya que con ella y sólo con ella acre
dita que por el medio legal de la tradición 
radica en él la condición de dueño alega
da en la demanda.· - · 2.-Dna cosa es el 
título y otra la suficiencia de él, y como es 
precisamente en una acción de propiedad 
donde se controvierten o discuten los títu
los que aducen las partes, lo que se hace 
en debate amplio, al demandante le basta 
afirmar su condición de dueño y demos
trarla presentando el título, y al demanda
do, si tiene otro anterior o posterior de 
mejores condiciones, oponérselo al prime
ro. En este caso, si el demandante quiere 
demostrar que su título es legalmente el 
más atendible, puede acreditar su suficien
cia para mayor abundamiento y convic
ción. Al reivindi¡::ador le basta demostrar 
que es dueño de la cosa y esa demostra
ción se hace con la presentación de su tí
tulo debidamente · registrado y nada más. 
En ninguna parte ha dicho la ley que pa
ra reivindicar u obtener una declaración 
de propiedad, es necesario presentar títu
lo acreditado como suficiente. Igual doc
trina sentó la Corte en sentencia de casa
ción del 30 de septiembre d~ 1919. Aún 
más: si sólo con título calificado de sufi
ciente pudiera obtener una declaración de 
propiedad, resultaría que dueños de terre
nos con títulos de corta data no podrían 
ampararse en la justicia para volver a su 
patrimonio lo que les pertenece, pero que 
por una u otra circunstancia está poseído 
por terceros. Eso es inaceptable. La sufi· 
ciencia del título sería necesario demos
trarla si quien reivindica o quiere una de· 
claración de propiedad fuera obligado a 
di_rigir su acción contra todo sujeto de de
recho. - 3.-La Corte en casación no tie
ne facultad para estimar elementos proba
torios que por primera vez y ante la miS;
ma se presenten al debate, porque éste 
queda cerrado con el fallo del Tribunal. 
Su misión es puramente doctrinal y va 
también a reparar los agravios que infie· 

ran las sentencias, pero teniendo en cuen
ta únicamente los fundamentos de hecho y 
de derecho aducidos oportunamente. La 
sentencia recurrida en casación es la que 
_constituye el hecho o la materia sujeta al 
debate en este recurso, a diferencia de lo 
que ocurre en las instancias de un juicio, 
en las cuales el objeto de la litis es la co
sa, la cantidad o hecho demandados. Los 
jueces talladores califican el proceso en su 
integridad; la Corte, cuando no procede 
como Tribunal de instancia, juzga la sen
tencia en la parte acusada y p()r las cau
sales y motivos ·que legalmente se aduz
can. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil. - Bogotá, diciembre doce de 
mil novecientos cuarenta. 

(Ponente: Magistrado Dr. Daniel A1_1~ola) 

Por escritura' pública número 598 de 20 
de junio de 1894 de la Notaría 4ª de Bo
gotá, Marta Vásquez transfirió a José Bui-
trago el derecho de dominio sobre un glo
bo de terreno llamado "Pie del Alto", 
ubicado dentro de los términos del Muni
cipio de Soacha, y. deslindado así: "Por 
un lado, desde un mojón de piedra que se 
colocó a la orilla del río Muña, de éste pa
ra arriba en línea recta pasando por otros 
mojones de piedra a dar al camino que 
baja para Soacha, por este costado co
lindando con tierras de la vendedora ; por 
la· cabecera, todo el camino citado colin
dando con tierras de Eleuteria y Esteban 
Córdoba a dar a una zanja, y ésta a dar 
al río, y por el otro costado río arriba a 
dar al primer lindero". 

Muerto Buitrago, su esposa Rita Cór
doba v. de Buitrago y sus hijos José y 
Eloísa Buitrago Córdoba, por escritura 
número 1120 de 23 de mayo ·de 1919, die
ron en venta a José Ramos "todos los de
rechos y acciones que les correspondan o 
puedan corresponder, a José Buitrago, co
mo hijo legítimo de su finado padre José 
Buitrago, Rita Córdoba v. de Buitrago, 
como esposa del mismo finado y (sic) de 
su finada hija Eustaquia Buitrago Cór
doba, y a la tercera como hija legítima 
del mismo finado José Buitrago ; derechos 
y. acciones ubicados en un lote de tierra 
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situado en el Municipio de Soacha y com
prendido dentro de los siguientes linde-
ros : "Por el norte, con herederos de José 
María Córdoba y Marta Vásquez, hoy de 
Pedro Cantor y Reogracias Mayorga; por 
el occidente, con el camind público que 
viene de El Tablón para el pie del Alto ; 
por el sur, con propiedad de Ezequiel Ma- · 
yorga hasta encontrar con el río M uña; 
por el oriente con el río Muña y la ha
cienda de Sibaté, hasta encontrar el pri
mer lindero punto de partida". Con este 
título .Ramos abrió el juicio de sucesión 
de José Buitrago, y en la partición co
rrespondiente, protocolizada por instru
mento número 1952 del 14 de diciembre 
de 1920 de la Notaría 4~ de Bogotá, se 
adjudicó a éste "como único interesado" 
el haber inventariado incluso el bien que' 
adquirió el causante por la compra hecha 
a Marta V ásquez y de alindación ya co
nocida. 

El 23 de febrero de 1918 el Notario 2Q 
de Bogotá por escritura número 290, la 
expresada Rita Córdoba v. de Buitrago, 
vendió a Pedro Cantor y Deogracias Ma
yorga "un .lote de terreno que mide dos
cientos metros de largo y cien de ancho, 
inclusive tres metros que sirven para ser
vidumbre de entrada y salida, lote situa
do en la vereda de "Pie del Alto", de la 
jurisdicción del Municipio de Soacha, 
alinderado así: "Por el pie del río M uña, 
deslindando con la hacienda de Sibaté; 
por un costado con tierras de herederos 
de Esteban Córdoba; por la cabecera y el 
otro costado, con tierras de la misma 
vendedora". -Este lote de terreno, agrega 
el instrumento, "es parte de mayor ex
tensión que adquirió la exponente por he
renaia de sus pádres José María Córdoba 
y Marta V ásquez, ya finados, vecinos que 
fueron de Soacha, advirtiendo que a la 
otorgante se le adjudicó todo el terreno 
de que hace parte el lote que vende, en la 
partición amigable practicada con la otra 
heredera de los causantes". 

lE~ lli.tigio 

Así las- cosas, y con base en este título, 
estos mismos señores, Cantor· y Mayorga, 
en memorial al Juzgado 7o. del Circuito 
de Bogotá, demandaron a José Ramos pa
ra que -con su citación y audiencia en jui
cio ordinario, se hicieran estas declara
ciones: 

"Primera:, El demandado no es dueño . 
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de los derechos y acciones que a Rita 
Córdoba !e correspondían en el juicio de 
sucesión de José Buitrago, como mitad ·de 
gananciales en la sociedad conyugal que 
existió entre ellos. Entre esos gananciales 
se halla lo que adquirieron según la escri
tura NQ 1120 de la. Notaría ].~~o de Bogotá, 
de fecha 23 de mayo de 1919 que en co
pia debidamente registrada presentamos. 

"Segunda. Los derechos y acciones 
comprados por José Ramos a José· Bui
tragq y Eloísa Buitrago Córdoba, en su 
cfl,rácter de hijos legítimos de José lBui
trago, y a Rita Córdoba de Buitrago, co
mo esposa de este señor y como herede
ra de Eustaquia Buitrago Córdoba, no 
comprenden la totalidad de los derechos 
herenciales, sino sólo los vinculados en 
un terreno situado en el municipio de 
Soacha, comprendido dentro de los si
guientes linderos: :Por el norte, con he
rederos de José ~aría Córdoba y Marta 
V ásquez, hoy de Pedro Cantor y Deo gra
cias Mayorga; por el occid~nte, con el ca
mino público que viene de El .Tablón pa
ra el pie del Alto; por e~l sur, con propie
dad de Ezequiel Mayorga, hasta encon
trar con el río M uña; por el oriente con 
el río Muña y la hacienda de Sibaté, has
ta encontrar el primer lindero punto de 
partida. 

"Tercera. Lo 'que nosotros compramos 
a Rita Córdoba v. de Buitrago, por escri
tura otorgada en la Notaría 2a. de este 

' Circuito, de fecha 20· de febrero de 1918, 
marcada con el número doscientos noven
ta y cuatro, es ,un terreno distinto del de
marcado en la cláusula anterior, y por 
consiguiente, José Ramos no tiene dere
cho ninguno para que se le hubiera adju
dicado en la partición d1~ los bienes inven
tariados en la sucesión del finado José 
Buitrago, ni para querer apropiárselo, 

· máxime cuando esa partición fue extra
judicial y los inventarios también, siendo 
para nosotros esos actos rres i!l1lt~r a]icg 
jud.icata. 

"Cuarta. Es nula la partición de los 
bienes del finado José Buitrago, hecha en 
el juicio de sucesión de dicho señor, pro-

f 
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jo. los puntos primero, segundo y cuarto 
de 'la demanda. 

"Las observaciones antes ' expresadas 

tocolizada en la Notaría 4a. de este Cir
cuito, con el riúmero de la escritura otor
gada el día catorce de diciembre de mil 
novecientos veinte, siendo dicho número 
mil novecientos cincuenta y dos (1952), 
por no hacerse pr'eviamente ·la separación 

· dan base legal suficiente para concluír 

. de patrimonios entre los cónyuges José 
Ramos y Rita Córdoba de Buitrago, o en
tre aquél y los herederos de esta seño-
ra"; ............. · 

"Quinta. Debe condenarse en costas al 
demandado si se obstina en oponerse a 
esta demanda". 

Agotado el trámite de la primera ins
tancia, se falló el litigio en sentencia del 
30 de ·octubre de 1938, en sentido adver-:. · 
so a las peticiones del libelo y con impo-· 
sición de costas a cargo de los demandan
tes, El Juzgado ·fundamentó su resolu
ción en estos considerandos que se trans
criben: 

"De la lectura cuidadosa de la deman
da se deduce que los demandantes deri
van su INTERES para instaurar las ac
ciones de la demanda de la calidad de due
ños que dicen tener sobre el terreno que 
fue materia del contrato de compraven
ta celebrado entre Rita Córdoba v. de Bui
trago y los demandantes, contrato que, 
según la demanda, se perfeccionó median
te lá escritura pública nú.mero doscien
tos noventa y cuatro de fecha veinte de 
febrero ·de mil novecientos diez y ocho, 
otorgada en la Notaría . segunda de este 
Circuito. (Véase la petición tereera de la 
demanda y el or-dinal segundo de la rela
ción de hechos de la misma). 

"En el expediente no obra la escritura 
pública número doscientos nove1111.ta y cUlla
tro de fecha veinte de febrero antes cita
da, omisión que determina en el juicio la 

. ausencia de la prueba pertinente a los he
chos expuestos en el libelo como funda
mento de la petición tercera de la deman
da, y, consecuencialmente, ·la falta de . 
comprobación sobre el interés jurídico o 
derecho de los demandantes para pedir y 
obtener las declaraciones solicitadas ba-

· que las peticiones formuladas en la. de
manda que se estudia deben ser n~gadas" . 

Apelado el anterior proveído, subieron 
los ~mtos al Tribunal Superior de Bogo
tá, entidad que, previa revocatoria del fa~ 
llo del Juzgado, dictó, con fecha ocho de 
abril del año en curso sentencia de segun
do grado, resolviendo el pleito así: 

lo. Lo¡¡ demandantes no han demostra
do su personería sustantiva para hacer 
las peticiones primera, segunda y cuarta 
de la demanda, y, en consecuencia, se ab
suelve de esos cargos al demandado. 

2o. El- predio que los demandantes ad
quirieron por medio de la escritura nú
·mero 290, de 23 de febrero de 1918, de 
la. Notaría segunda de Bogotá, es distin
t0 de _aquél en donde se vincularon los 
derechos que el demandado José Ramos 
compró por medio de la escritura número 
1120 de 23 de mayo de 1919, de la Notaría 
primera de este Circuito. 

3o. Al demandado Jqsé Ramos se le ad
judicó en la partición verificada en el 
juicio mortuorio de José Buitrago P. y 

· Eustaquia Buitrago C., protocolizada por 
medio de la escritura número 1952, de 
14 de diciembre de 1920, de la Notaría 
cuarta de esta ciudad, una finca de ma
yor extensión. superfiCiaria, a aquella en 

· la. cual . se vincularon los derechos en vir
tud de los cuales se le hizo la adjudica
ción, incluyendo en el inmueble adjudica
do el ·que compraron los _demandantes Pe
dro Cantor y Deogradas Mayorga por me
dio de .la citada escritura número -290, de 
23 de· febrero de 191~, de la Notaría se
gunda de este Circuito. 

' 
·"4o. No hay condenación en costas a 

cargo de nin~;nma de las partes, ni en la 
prhnera, ni en la segunda instancia". 

Sentencia acusada 

De las súplicas que contiene el libelo 
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de demanda, la primera, la segunda y la 
cuarta, ya se vio, fueron negadas por el 
Tribunal, y en cambio concedida la ter
cera que fue fallada en la forma y térmi
nos indicados en el anterior aparte; sien
do así, y como el recurrente es el deman
dado, el recurso se entiepde interpuesto 
contra esta parte de la sentencia que es 
la que le puede ser perjudicial. Hecha 
esta aclaración, se transcriben a continua
ción los apartes de la sentencia en cuan
to forman la materia del recurso. Dice el 
Tribunal: 

JUDllCllAIL 

a José Ramos los vendedores o ceden tes 
José Buitrago · Córdoba, Eloísa Buitrago 
Córdoba y Rita Córdoba v. de Buitrago, 
y que por esta razón, el señor José Ramos 
carecía de derecho para que se le adjudi
cara el predio de los demandantes en la 
partición celebrada en el juicio de suce
sión de José Buitr~go. 

"Se funda la solicitud en que José Ra
mos no tenía derecho a que se le adjudi
cara sino el predio determinado en ia es
critura número 1120, de 23 de mayo de 
1919, de la Notaría la. de esta ciudad, y 

"El Juez del conocimiento fundamen- que se le adjudicó el de propiedad de los 
t6 su sentencia absolutoria, en que los demandantes, que ha,bían adquirido se
demandantes alegan en la petición terce- gún escritura número 2~)0 de 23 de febre
ra de la demanda y en los correspondien- ro de 1918, de la Notaría 2a. de Bogotá. 
tes hechos que la sustentan, que son ti- Estas dos escrituras obran copiadas en 
tulares del derecho que se les transfirió los autos, en forma que hacen plena prue-
por medio de la escritura pública mírme- ha. . . . . . -
:ro 294, de 20 de febrero de 1918, de la No- "El adjudicatario José Ramos había 
taría 2a. de este Circuito, y al proceso comprado derechos a los herederos y a la 
allegaron la copia de la escritura núme- cónyuge de José Buitrago, especialmen
ro 290, de 23 de febrero de 1918, de la te vinculados en el inmueble cuyos linde
Notaría 2a. de Bogotá, luego, concluye el ros se copian a continuación, según la es
Juez a-quo, ha dejado de demostrarse el critura númeró 1120 atrás citada; 
interés jurídico y derecho de los deman- "Por el norte,. co~ los herederos de José 
dan tes a pedir y obtener las declarado- María Córdoba y Marta V ásquez, hoy de 
nes de la demanda. De manera que para Pedro Cantor y Deogracias Mayorga; por 
el señor Juez del conocimiento la prueba el occidente con el camino público que vie
de la personería sustantiva de las partes ne de El Tablón para el Pie del Alto; por 
consiste en citar precisamente el número el sur, con la propiedad de Ezequiel Ma
Y fecha de la escritura por la cual se ad- yorga hasta e·nconfrar con el río M uña; 
quirió el derecho que reclaman, persone- por el oriente, con el río Muña y la ha
ría de que carecerá si se llega a incurrir cienda de Sibaté, hasta encontrar el pri
en error de citar mal tales número y fecha , mer lindero punto de partida" .. 
en la demanda, aunque se allegue el tí- "Los demandantes <:ompraron a Rita 
tulo a los autos en la forma legal. Córdoba el inmueble así demarcado, se-

"Como claramente se ve, el fundamen- gún la escritura número 290 antes citada: 
to de la sentencia recurrida, tal como en "Por el pie, el río Muña deslindando con 
ella aparece expuesto, es, a más de inacep- la hacienda de Sibaté; por un costado con 
table, irrisorio de la justicia y debe pro- tierras de herederos de Esteban Córdo
cederse al examen de la personería de las ba; por la cabec.era y el otro costado con 
partes de manera racional". tierras de la misma vendedora". 

Precisando luégo la Sala falladora lo "De las alinderaciones transcritas da-
referente a la súplica tercera, que fue la · ramente se observa que las contenidas en 
concedida, agrega: .las escrituras 290 de 23 de febrero de 

"Se pretende ·que el predio comprado 1918 y 1120 de. 23 de mayo de-1919, _rela
por los demandantes es distinto de aquél tiva la primera a la venta l!(!cl:la por.: Rita 
en que vincularon los derechos vendidos Córdoba a Pedro Cantor y. Deogracias Ma-

f 
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yorga y la segunda a la venta o cesión 
de derechos vinculados en el predio allí 
determinados, hechas por Rita Córdoba y 
José y Eloísa Buitrago Córdoba como cón
yuge y herederos en la sucesión de José 
Buitrago P. a favor de José Ramos, co
rresponden - tales alinderaciones - a 
dos predios distintos. Efectivamente ' el 
lindero oriental- ~stá formado en ambas 
fincas por el río Mqña, ·pero las dos están 
situadas a continuación porque en la es
critura 290, anterior a la 1120, se dice 
que por un costado y la cabecera limita 
con predios de la vendedora- Rita Córdo
ba y en la escritura 1120, posterior a la 
290, por el norte limita la finca con pre
dio de Pedro Cantor y Deogracias MayÓr
ga, es decir, los compradores en la escri-
~ura 290 ........ . 

"Igualmente se deduce que el predio 
donde estaban vinculados los derechos 
que vendieron a Ramos, es menor al pre
dio que éste recibió en la liquidación que 
se le ·hizo como cesionario de los mencio~ 
nados ·derechos. 

"El predio general estaría deslindado 
así: Por el norte, con herederos de Es:.
teban Córdoba o de Clotario Díaz; por el 
oriente, río Muña de por medio, con la ha
cienda de Sibaté; por el sur, con predio 
de Ezequiel Mayorga, y por el occidente, 

· con el camino que de El Tablón conduce 
al Pie del Alto. Este es también el pre
dio adjudicado a ¡José Ramos en la suce
sión de José Buitrago. 

"Al mismo Ramos le habían vendido 
derechos vinculados en un terreno que ha
cía parte del que se acaba de delimitar y 
que, por lo mismo, era menor, porque li
mitar al sur con el mismo predio de Eze
quiel Mayorga; al, oriente, con la hacien
da de' Siba:té, río Muña de por medio, y 
por el occidente, con el camino que de El 
Tablón conduce al Pie del. Alto. Pero por 
el norte no colinda, como el. general, con 
predio de herederos de Esteban Córdoba 
o de Clotario Díaz, sino con predio de Pe
dro Cantor y Deogracias Mayorga, lo cual 
quiere decir que el lote .en donde se vin
cularon los derechos vendidos a Ramos 
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, ocupa la parte sur del lote general. Esto 
se reafirma aún más si se considera que 
el· predio comprado p0r Cantor y Mayor
ga sí limita al norte cori terrenos de he
rederos de Esteban Córdoba, es decir, que 
ocupa la ¡:¡arte norte del globo general". 

lEl recurso 

Sin precisar clar~mente las causales de 
casación, 'el recurrente formula así la acu
sación que hace a la sentencia: 

"El fallo acusado lo apoyó el Tribunal 
en apreciaciones erradas· así: Tuvo como 
título suficiente de dominio el ·presenta
do por los demandantes para acreditar la 
venta que a ellos hizo Rita Córdoba, títu
lo que no está complementado con el cer
tificado de propiedad que ordena la ley 
pues si este certificado se hubiera llevado 
a los autos, necesariamente se habría vis
to que los demandantes carecen de acción 
pues no son sino dueños de lo que están 
reclamando y antes muy al contrario del 
mismo eertificado habría parecido que 
los demandantes habían tenido el· carác
ter de demandados vencidos en pleito con 
el actor Ramos en el cual se discutió lo 
mismo que hoy discuten y que no s.e pue
de aceptar por estar el asunto.controver
tido y juzgado para siempre; el fallo de:l • 
Tribunal aquí acusado al despachar el pe
dimento tercero de la demanda resuelve 
una cuestión de dominio, sin elementos 
de. juicio suficiente; · 

"El fallo del Tribunal, resuelve cosas 
no pedidas en la demanda ya que los de
mandantes en su petición tercera solici
taron qüe la .declaración en la sentencia 
se hiciera vista la escritura 294 de 23 de 
febrero de 1918 de la Notaría 2~ de Bo
gotá, y la sentencia hace la d~claración 

no pedida sobre la escritura 290 de 23 de 
febrero de 1918 de la Notaría 2~ de Bo
gotá, instrumento el primero que de 
acuerdo con la petición ha debido presen
tarse al debate y no se hizo; 

"El fallo del Tribunal desconoció erró-
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volver a su patrimonio lo que les perte
neamente el valor probatorio de los títu
los del demandado, cuando éstos son más 
que suficientes para resolver en favor del 
demandado la litis; 

"El fallo acusado hace en favor de los 
demandantes una declaración de propie
dad y pertenencia en contra de los inte
reses del demandado contrariando la rea
lidad jurídica de las pruebas llevadas al 
pleito". 

Alega, pues, el recurrente, la causal 
primera de las indicadas en el artículo 
520 del Código Judicial, por cuanto dice, 
que el Tribunal para imponer su fallo 
apreció indebidame-nte determinado ele
mento probatorio; y alega también la se
gunda de aquellas causales, "no estar la 
sentencia en consonancia con las preten
siones oportunamente aducidas por los li
tigantes". 

Como disposiciones violadas por el Tri
bunal cita la demanda, las de los artícu
los 1299, 1750, 2535, 2538, 2545, 1757, 
1759, 1670, 1388, 756, 757, 762, 764, 765. 
768, 769, 1008, 1388, todos del Código Ci
vil; 593, 596, 597, 471, 473, 470, 472, 630, 
635 ael C. J. y demás concordantes de 
unos y otros,., 

LOS CARGOS 

P1rimer cargo: 

Considera el recurrente, que en los jui
cios donde se reclama una declaración de 
propiedad o dominio, precisa al deman
dante acompañar a los autos, no sólo ei 
instrumento declarativo de tal- situación 
jurídica, sino que, además, debe éste com
pletarse con el certificado del Registra-· 
dor de instrumentos públicos correspon
diente, para así acreditar que el título es 
suficiente y hábil a obtener la declara
ción solicitada, ya que-_ de otra manera, 
sin el certificado, "se resoÍvería sobre 
una cuestión de dominio sin elementos de 
juicio suficientes". 

Considera la Corte: 

J U ID ][_ C li A lL 

Si la ley obliga al demandante a de
mostrar que es dueño de la cosa que quie
re reivindicar, o sobre la cual solicita una 
declaración de propiedad, cuando la ac
ción trata o versa sobre inmuebles ha de 
hacerlo presentando la prueba específica 
correspondiente, no otra, que la escritura 
pública debidamente registrada -artícu
lo. 630 del C. J.- ya que con ella y sólo 
con ella, acredita, que por ese medio legal 
-la tradición- radica en él la condición 
de dueño alegada en la demanda. Una 
cosa es el título mismo y otra la suficien
cia de él, y como es precisamente en una 
acción de propiedad donde_ se controvier
ten o discuten los títulos que aduzcan las 
partes, lo que se hace en debate amplio, 
al demandante le basta afirmar y demos
trar su condición de dueño presentando 
el título, y el demandado, si tiene otro 
antelado o posterior de mejores condicio
nes proceder a oponérselo al primero; en 
este caso, sólo entonces, y si el deman
dante quiere demostrar que su título es 
legalmente el más atendible, puede acre
ditar su suficiencia para mayor abunda
miento y convicción. Al reivindicante le 
basta -demostrar que es dueño de la cosa, 
y esa demostración se hace con la presen- . 
tación d~ su título debidamente registra
do y nada más. En ninguna parte ha di
cho la ley que para reivindicar u obtener 
una declaración de propiedad, es necesa
rio presentar título acreditado como su
ficiente. 

La Corte, en _sentencia de casación de 
fecha 30 de septiembre del año de 1919, 
sentó desde entonces doctrina al particu
lar, diciendo, "Que el certificado de que 
habla el artículo 111 de la Ley 105 de 
1890 _ (635 del actual Código Judicial), no 

. es necesario presentarlo cuando en am
plio debate judicial se diséuten títulos, 
porque hay otros medios de convicción 
que suplen el certificado". _ 

Es más: si sólo con título calificado de 
suficiente pudiera obtenerse una declara
ción de propiedad, resultaría que dueños 
de_ terrenos con ~ítu1os de corta data no 
podrían ampararse en la justicia para 
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nece pero que por una u otra circunstan
cias está poseído por terceros; y esto es 
bajo todo punto inaceptable. La suficien-

? cia del título sería necesario demostrarla 
si quien reivindica o quiere una declara
ción de propiedad fuera obligado a dirigir 

. su acción contra todo sujeto de derecho. 
Como es claramente inaceptable la te

sis que propugna el cargo, se rechaza en 
consecuencia. 

Segundo cargo: 

>-

Estima el recurrente, que hay incon
gruencia entre la demanda y la senten
cia, porque en Út primera se solicita una 
declaración de propiedad "en vista de la 
·escritura 294 de 23 de febrero de 1918 de 
ls, Notaría 2~ de· Bogotá, y la sentencia 
hace la declaración sobre la escritura nú
mero 290 de 23 de febrero de 1918 de la 
Notaría 2') del mismo Circuito". 

' 

Se considera : 

Coincide la Corte con la apreciación 
que hizo el Tribunal sobre este conside
rando que hace el recurrente, toda vez 
que la Sala falladora de este pleito al re
chazar la antiju_rídica y extraña tesis del 
Juzgado de la primera instancia, la mis
ma que copiándola presenta el recurrente 
como cargo, tuvo oportunidad de expre
sar que el derecho de dominio reside no 
en -el número de un~ escritura sino en el 
título que lo declare y establezca. Sería 
como lo dice el Tribunal "irrisorio para 
la justicia" pretender que la equivocación 
nacida de un simple error de cita, tuvie
ra como virtualidad el 'desconocimiento 
del derecho mismo ; mas en este caso, 
cuando el título justificativo del derecho 
alegado se presentó oportunamente y en 
el memorial que . solicitó la prueba, hizo 
ei peticionario la aclaración de ese error 
que tanto impresionó al Juzgado. Allí 
dijo el señor apoderado de la parte de
mandada, que pedía se agregara al expe
diente copia de la escritura número 294, 
no 290, de fecha '20 de febrero de 1918, 
por la cual Rita Córdoba- v:., de Buitrago 
vendió un inmueble a Pedro Cantor. y 
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Deogracias Mayorga, y a ese contrato 
fue al que se refirió la parte actora en 
su demanda y sobre el cual, en todo el 
juicio ha controvertido el demandado. 

Bajo todo pu~to de vista es absoluta
mente inocuo el cargo; se impone por 
tanto su rechazo . 

Tercer cargo: 

El Tribunal desconoció erróneamente 
el valor probatorio de los títulos del de
mandado, y hace a favor de los deman
dantes una declaración de propiedad y 
pertenencia en contra de los intereses del 
demandado, contrariando la realidad ju
rídica de las pruebas llevadas al pleito. 

Infundado también es este otro cargo. 
La sentencia rio desconoció los títulos del 
demandado, que dicho sea de paso fue
ron presentados por la parte actor a; pre
cisamente en vista de ellos y teniendo en 
cuenta los allegados por el demandado 
fundó la Sala falladora la declaraCión que 
trae el proveído que se acusa; y si hizo 
la declaración de propiedad, fue porque 
el derecho consecuencia! se acreditó pese 
al error de número con que en la deman
da hubo de señalarse el instrumento. 

Pero hace el recurrente especial men
ción a la sentencia del Tribunal de Bogo
tá que en copia registrada vino a los au
tos con la d~manda de casación, y de la 
cual resulta que los actores de este juicio, 
Cantor y Mayor&'a, vendieron a Gregorio 
Mayorga el lote· de terreno al cual se con
traen las peticiones de e~te pleito, y que 
e~te señor Mayorga, luégo de recibir la 
posesión material del mismo lote fue ven
cido en el juicio de dominio que le inició 
José Ramos --el demandado en este jui
cio- juicio en el cual fue materia el mis
mo lote; por tal fallo obtuvo Ramos no 
sólo declaración de propiedad a su favor 
sino la orden de restitución consiguiente 
a la acción reivindicatoria por él iniciada. 
Este elemento probatorio si se hubiese 
aducido oportunamente habría evidencia
do que ninguna personería asiste a los 
actores para intervenir en estas diligen-
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cias; mas no siendo procedente en casa
ción el allegamiento de nuevos elementos 
probatorios, la situación jur~dica del ne-

o gocio debe ser establecida hasta el segun
do grado, ya que, sobra qecir, el recurso 
de casación va encaminado únicamente .a 
la revisión de las sentencias de los Tribu
nales por los motivos en que ellas se fun
den y teniendo ei-1 cuenta los cargos que 
se les formulen, sea por aplicación inde
bida de la ley, por interpretación errónea 
de los elementos probatorios aducidos le
galmente en .las instancias del proceso, o 
por las demás causales taxativamente se
ñaladas en el artículo 520 del Código Ju
dicial. 

Ha dicho repetidas veces esta Sala, que 
la Corte en Casación, no tiene facultad 

; 

para estimar elementos probatorios que 
por primera vez y ante la misma se pre
senten al debate, porque éste queda ce
rrado con el fallo del Tribunal. Su misión 
es puramente doctrinal, y va también a 
reparar los agravios que infieran las sen
tencias pero teniendo en cuenta única
mente, los fundamentos de hecho y de 
derecho aducidos oportunaniente; la sen
tencia recurrida en casación es la que 
constituye el hecho o la· materia sujeta 
al debate en este recurso, a diferencia de 
lo que ocurre en las instancias de un jui
cio en las cuales el objeto de la litis es 
la cosa, la cantidad o hecho demandado; 
los jueces falladores califican el proceso 
en su integridad, la Corte, cuando no pro-
cede como Tribunal de instancia, juzga 
l:;¡ sentencia en Ja parte acusada y por 
las causales y motivos que. legalmente se 
aduzcan. 

Es por tanto improcedente el cargc;¡. 

Finalmente, se observa: Son varias las 
disposiciones legales que considera el re
currente como violadas por el Tribunal 
sentenciador al proferir el fallo que se 
acusa: cita los artículos 1750, 1757, 1759 
y 1760 del Código Civil, que hablan en 
su orden, del plazo que la ley concede pa-

JUIDICllAlL 

ra pedir la rescisión de los contratos; de 
a q¡¿ién incumbe la carga de la prueba de 
las obligaciones; del mérito que presta 
un instrumento público; y el último, que 
fija· como norma, que la falta de un ins
trumento público en los casos en que la 
ley exige esta solemnidad no puede su
plirse por otra prueba. Señala también 
como violadas, las disposiciones de los ar
tículos 756, 757, 762, 764, 765, 778, 779, 
789 del -Código Civil, preceptos estos in
corporados, unos, en el Título 59, Capítu
lo 39 del Libro 1 del Código Civil. "De las 
otras especies de tradición" y otros en el 
tratado "De la posesión", normas legales 
éstas, que como las anteriores, no dice el 
recurrente en qué forma, por qué medios 
o motivos fueron ·quebrantadas por el 
Tribunal; sin embargo, la Corte observa, 
que relacionadas estas disposiciones con 
los cargos que presenta la demanda, no 
tienen relación ninguna con los conside
randos de orden legal que allí se anotan. 
Otro tanto ocurre con las tomadas del 
Capítulo sobre "Prescripción", pues los 
autos nada tienen que ver con esta figu
ra jurídica no alegada por las partes du
rante el trámite del juicio. Más inopor
tuno aún, el señalamiento de los artículos 
1299, 1108, 1388, 857 del Civil, que ha
blan, de cuando una persona toma el tí
tulo de heredero, a qué tíulos puede su
cederse a una persona difunta, cómo de
ben definirse las cuestiones de propiedad 
que terceros disputen a una herencia, 
cuándo la venta debe reputarse perfecta. 
Basta el contenido simp!e de todas estas 
disposiciones para anotar la inoperancia 
de la cita en cuanto hace a la demanda 
que sé estudia. 

Nada puede, pues, decir la Corte, en 
relación con estos preceptos legales, toda 
vez que los cargos que se hacen a la sen
tencia, ya explicados, si no tienen co
nexión directa ni indirecta con estas dis
posiciones de la ley, no pudieron haber 
sido quebrantados por la Sala falladora 
al proferir el fallo. 

9 
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lRe~olución: 

En razón· de lo exp~esto, la Corte Su-
~ prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 

administrando j11sticia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la ley, NO CASA la sentencía de fe
cha ocho de abril del corriente año, dic
tada en este juicio por el Tribunal Supe
rior de Bogotá, materia del recurso. 
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Sin costas por no aparecer que se ha
yan causado. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
te&e en la Gaceta J\ldicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de or'igen. 

l.iborio Escallón-Daniel Anzola-llsaías 
Cepeda - Ricardo IHiinestrosa Daza-JF'ul
gencio lLequerica V élez - IHiernán Sala
manca-Pedro lLeón lRil!ilcón, Srio. 
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PERJUICIOS.-ACCION CIVIL PARA LA REPARACJC:)N DE' PERJUICIOS.
.ACCION PENAL. 

l.-Conforme al artículo 24 del Código 
de Procedimiento Penal la acción civil pa
ra el resarcimiento causado por la infrac
ción de la ley penal se ejercerá dentro del 
prG>ceso penal por la persona o personas 
perjudicadas o por sus herederos, y con
forme al arfículo 25 si el perjudicado por 
la infracción no ha intervenido en el pro
ceso pe~al y no se conformare con la sen
tencia en lo tocante a la indemnización, 
podrá ejercer la acción civil dentro de los 
términos establecidos para la prescripción 
de la acción civil. - 2.-Cuando en el 
proceso se haya declarado, por sentencia 
definitiva o por auto de sobreseimiento de
finitivo que estén ejecutoriados, que la in
fracción en que aquella se funda no se ha 
realizado, o que el sindicado no la ha co
metido o que obró en cumplimiento de un 
deber o en ejercicio de una facultad legí
tima, no se podrá proponer la acción civil, 
lo que vale decir que cuando la sentencia 
es absolutoria o se ha sobreseído definiti
vamente, esas decisiones tienen fuerza de 
cosa juzgada, no solamente en el ramo pe
nal sino en el civiL pues hacen tránsito a 
cosa juzgada. El artículo 39 de la Ley 169 
de 1896 confería al actor el derecho de in
tentar la acción civil para la indemniza
ción del daño causado por los cuasidelitos 
o. culpas, sin sujeción a la acción criminal. 
3.-La violación de los artículos 2347 y 
2356 del Código Civil resulta necesaria
mente de la comprobación de estos dos 
hechos: 19 que la persona obligada a res
ponder por el daño puso toda actividad y 
cuidado que su calidad le exigía, sin que 
ello obstara para impedir el hecho culpo
so, y 29 que no hubo malicia ni negligen
cia en el agente que causó el daño. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Ca
sación CiviL-Bogotá, febrero catorce de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: Magistrado Dr. José Migusl 
Arango) 

El Juez segundo del circuito de Mede
uín absolvió al Concejo Municipal de esa 
ciudad, de todos los cargos que Víctor 
Vélez en su propio nombre. y en represen
tación de la sociedad conyugal Vélez Us
ma y de sus menores hijos María Cecilia, 
Anatilde, Lucía, Víctor y Juana María le 
formuló por los daños causados a su cón
yuge y a su hija Juana María, por una 
máquina aplanadora del Municipio, ma
nejada por Gonzalo Caro. 

Vélez no se conformó con la decisión 
delJuez y apeló para ante el Tribunal Su
perior de Medellín, entidad que revocó el 
fallo de primera instancia y en su lugar 
dispuso: 

.l. Se declaran no probadas las excep
ciones . propuestas por el demandado. 2. 
Se declara que el Municipio de Medellín 
es responsable de los daños causados a 
Víctor- Vélez, Y. a María Cecilia, Anatil
de, Lucila, V[ctor A. y Juana María Vé
lez UsÍna, por la muerte de la señora Ma
ría de Jesús Usma y por la mutilación 
con pérdida del pie derecho, de la niña 
Juana María Vélez Usma ocasionadas el 
13 de marzo de 1934, por el empleado del 
Municipio señor Gonzalo Caro. 3. Se de
clara que el Municipio de Medellín debe 
pagar a Víctor Vélez, cónyuge sobrevi
viente de la señora María de Jesús Usma 
y a sus hijos María C.ecilia, Anatilde, Lu
cila, Víctor A. y Juana María Vélez, la 
cantidad de dos mil novecientos seis pe
sos treinta y ocho centavos ($ 2.,906.38). 
Por muerte del señor Vélez la parte o su
ma de cuatrocientos sesenta pesos diecio
cho centavos $ 460.18), que en dicha can
tidad correspondió al señor Vélez, se en-. 
tregará a sus hijos citados. ·4. Se declara 
que el Municipio de Medellín está en la 
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obligación de pagar a la niña Juana Ma
ría V élez U sma, debidamente represen
tada, la cantidad de dos mil quinientos 
treinta y cuatro pesos con tres centavos 
($ 2.534.03). 5. Estas cantidades las pa
gará el Municipio una vez ejecutoriada 
esta sentencia; y además pagará los in
tereses legales de esas sumas, de dicha 
ejecutoria en adelante. 6. Se niegan l'as 
demás declaraciones pedidas en la deman.:. 
da. No hay lugar a costas. 

Contra este proveído interpuso recur
so de casación el municipio, el cual fue 
concedido y como se ha cumplido la tra
mitación propia 'del recurso, se procede a 
decidirlo. 

Antecedentes 

El día 13 de marzo de 1934, se encon
traba María de Jesús Usma de V., quien 
llevaba en brazos a su hija Juana María, 
en la puerta· del almacén de los señores 
Jorge y Roberto Saldarriaga, situado en 
la calle de Colorhbia en Medellín, cuando 
el señor Gonzalo Caro, empleado del mu
nicipio, que manejaba una aplanadora del 
distrito, por descuido o imprudencia, di- , 
ce el demandante, dejó deslizar la máqui
na hacia aquel lugar, causando la muer
te de ia señora de Vélez y la mutilación 
de la pierna derecha de su hija. 

Este hecho dio motivo a Véle'~ para de
mandar al municipio por los daños cau
sados a su cónyuge y a su hija. 

Sentencia del 'JI'ribunal 

El Tribunal revocó el fallo de la pri
mera instancia y condenó al municipio en 
los términos atrás copiados, fundándose 
principalmente en que Caro era respon
sable de los daños causados a los deman
dantes a pesar de que la Sala Penal de 
ese mismo Tribunal, en providencia de 
abril de 1935, confirmó el auto de sobre
seimiento dictado por el señor Juez, en 
el sumario seguido a Caro por la muerte 
de ia señora Usma de V. y por las heridas 
causadas a_ la menor Juana María Vélez, 
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basándose en que las decisiones de la Sa
la en lo Criminal de ese Tribunal, no tie
nen. fuerza de cosa juzgada en el presen
te- caso porque la demánda civil intenta
da por V élez 'se basa en hechos y circuns
tancias que no pudieron o no debieron 
apreciarse en lo penal ya que en este ra
mo se tr;:tta de sancionar con pel).as de 
arresto o prisión, actos que demuestren 
malkia o peligrosidad del agente, y por 
lo mismo han de aportarse pruebas ple
nas de la culpa o nialicia, mientras que 
en el rarpo civil sólo se trata de obtener 
las indemnizaciones debidas a la víctima 
del siniestro, partiendo de una base dis
tinta. 

Larga disertación hace el Tribunal al 
respecto, y para sostener sus -puntos de 
vista, cita varias decisiones de la Corte 
Suprema y se apoya, principalmente, en 
el artículo 39 de la ley 169 de 1896, vigen
te cuando se estableció la demanda, que 
reconoce que por los cuasi-delitos o cul
pas se puede intent_ar la acción civil para 
indemnizar el daño, sin sujeción a la cri
minal. 

Recurso 

El municipiO de Medellín por conducto 
de su -apoderado ante la Corte, considera 
que el fallo es violatorio de la ley sustan
tiva, J)ór violación de los artículos 1604, 
2347 y 2356 del C. C.; por interpretación 
errónea del artículo 27 de la ley 94 de 
1938 y por violación del artículo 28 de la 
misma ley. Juzga además que el fallo 
acusado se funda en una apreciación erró
nea de las pruebas que obran en autos. 

Estudio de lós motivos de casación 
alegados 

-I-

Violación de los artículos 27 y 28 de la 
ley 94 de 1938. Conceptúa el recurrente 
que se han quebrantado los artículos di
chos, por cuanto la acción civil no puede 
intentarse, cuando en el proceso penal se 



ha declarado, por sentencia definitiva o 
por auto de sobreseimiento definitivo que 
estén ejecutoriados, que la infracciól) en 
que aquella se funda, no se ha realizado, 
o que el sindicado no la ha cometido por
que obró en cumplimiento de un deber o 
en ejercicio de una facultad legítima, y 
en el ~xpediente aparece la sentencia del 
3 de abril de 1935 dictada por el Tribunal 
Superior de Medellín, en la cual se reco
noce que el sindicado Caro no tuvo la 
menor culpa en el suceso, como consta en 
el sumario y así no puede deducírsele res
})Dnsabilidad alguna, de consiguiente la 
Sala de acuerdo con el parecer del señor 
Fiscal, confirmó el auto de sobreseimien
to que le fue consultado por el señor Juez 
Segundo Superior. Igualmen~ aparece 

en fallo de diciembre del mismo ~ño, que 
el Tribunal confirmó también el auto de 
sobreseimiento dictado a favor de Caro, 
en el juicio que se le siguió por heridas 
en la persona de la menor Juana María 
Vélez. 

Sostiene el recurrente que la nueva ley 
procedimental penal reglamentó íntegra
mente la materia, e introdujo, entre otras 
innovaciones, el ejercicio de la acción ci
vil simultáneamente a la marcha del pro
ceso criminal, para que la fuerza de un 
fallo penal no quede en' contradicción con 
el fallo civi~ si el perjudicado pudiere pro
mover nuevo juicio para la reparaCión del 
daño por una infracción que no existe o 
que el sindicado no ha cometido, pues 
basta que· determinado hecho no sea con
siderado por los jueces del crimen como 
infracción de la ley penal, para que la sen
tencia que ellos dicten tenga fuerza ab
solutoria aun para los efectos civiles. 

Interpreta el fallo erróneamente el ar
tículo 27 de la ley citada, según ·la cual, 
"Tratándose de contravenciones la acción 
civil podrá intentarse sin sujeción a la pe
nal". Sería absurdo, dice, que dos pre
ceptos sucesivos de la misma disposición 

· estuvjeran en con:trad;iccióin. Pero esta 
situación no exist~, El hecho imputado 
a Caro Calle, en el caso de habérsele pro
bado culpa, tiene pena de cuatro años de 
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prisión, según el artículo lo. de la ley 164 
de 1938, reformatoria del nuevo ·Código 
Penal. Refuerza esta tesis el artículo 126 
del Código de Procedimiento Penal, que 
al referirse a las infracciones de compe
tencia de la policía, dispone que la acción 
civil 'podrá . intentarse. sin sujeción a la 
penal. El homic_idio imputado a Caro no 
puede llamarse contravención por la más 
benigna · de las legislaciones represivas 
del crimen. 

Se observa: 
Plantea el recurrente la cuestión de sa

ber si una sentencia absolutoria o un auto 
de sobreseimiento definitivo, dictado en 
un sumario o causa criminal, hace trán
sito a cosa juzgada en lo civil, es decir. 
si absuelto un individuo en la causa cri
minal se puede luégo intentar la acción 
civil para reparar o indemnizar el daño 
causado por el delito porque se juzgó. 

La tesis del recurrente bajo la actual 
legislaciÓn. penal no tiene réplica. La con
troversia ,está definitivamente fallada 
por el querer del legislador, que en el ar
tículo 24 del' Código de Procedimiento 
Penal dispuso que la acción civil para el 
resarcimiento causado por la infracción 
de la ley penal, se ejercerá dentro del pro
ceso penal por la persona o personas per
judicadas o por sus herederos, y el artícu
lo 25 en su inciso 2o., dispone que si el 
perjudicado por 'Ia infracción no ha .inter
venido en el proceso penal y no se confor
mare con la sentencia en lo tocante a la 
indemnización, podrá ejercer la acción 
civil dentro de los términos establecidos. 
para la prescripción de la acción civil. 

Ahora, cuando en el proceso se haya 
declarado, por sentencia definitiva o por 
auto de sobreseimiento definitivo que es
tén ejecutoriados, que la infracción en 
que aquella se funda no se ha realizado, 
o -que el sindicado nó la ha cometido o 
que obró en CtJmplimiento de un deber o 
en ejercicio de una facultad legítima, no 
se podrá proponer la acción civil, lo que 
vale decir que cuando la sentencia es ab
solutoria o se ha sobreseído definitiva
mente, estas decisiones tienen fuerza de 

~ 
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cosa juzgada, no solamente en el ramo 
penal sino en el civil. Ellas hacen, pues, o 

tránsito a cosa juzgada. 

En este expedien~e figuran los autos 
de sobreseimiento definitivo dictados a 
favor de Caro y pudiera creerse que con~ 
forme a las disposiciones citadas, V élez 

. no podría intentar la acción civil con pos
terioridad a la ejecutoria de ese fallo y 
esa solución sería de toda evidencia, si en 
el proceso no figurara una cuestión de 
hecho que hace cambiar la faz de la tesis 
jurídica en estudio. 

Efectivamente la demanda instaurada 
por V élez tiene fecha 19 de febrero de 
1936, admitida por el Juez en 22 del mis
mo me~ y año, época en que no regia -el 
actual código de Procedimiento Penal que . 
reglamentó íntegramente el ejercicio de 
la acción civil como consecuencia de una 
infracción penal, ya que ese código por 
mandato del artículo 724 de la misma 
obra, empezaría a regir el primero de ju
lio de 1938, de t0do lo cual se desprende, 
indefectiblemente, que el problema sub
júdice planteado por el recurrente, ha de 
resolv~rse a la luz de la disposición del 
artículo 39 de la ley 169 de 1896, bajo cu
ya egida estableció V élez su demanda. Esa 
disposición le confería al demandante el 
derecho de intentar la acción civil para 
indemnizarse del daño causado por los 
cuasidelitos· o culpas, sin sujeción a la ac
ción criminal, lo que está indicandó, que 
la sentencia absolutoria o el auto de so
breseimiento definitivo dictado en el su
mario o en la causa que se adelante pa
ra la· investigación y castigo del delito, 
no hace tránsito a la cosa juzgada, en lo 
civil, cuando la acción que se ejerCita en 
ese ramo sea para indemnizar los daños 
causados por los cuasidelitos o culpas. 

Se dice que esta disposición es la que ha 
de servir para decidir el presente litigio, 
porque ella crea o dá nacimiento para Vé
lez a un derecho adquirido y sustantiv_o 

· que no puede .ser vulnerado por leyes pos
teriores, de acuerdo con claró precepto 
constitucional, y. porque ·Vélez. estableció 
fl.\1· acción no:par~ que se ca5tigara a Caro 
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Calle por el hecho delictuoso o culposo, 
sino por la negligencia o descuido o im
prudencia en el manejo de la aplanadora, 
hechos éstos que no fueron sometidos a 
la decisión del Juez en lo penal. Así apa-,. 
rece de la demanda y así interpretó ésta 
el Tribunal, de suerte que habría que acu
sar la sentencia por error de parte del 
Tribunal én la interpretación de la dC!l
manda, para abrirle el campo a la dispo
sición que fija el alcance de la cosa juz
gada. 

V éléz sostiene que Caro fue culpable 
sin intención de cometer· daño, cosa que 
constitúye un cuasidelito o culpa que en
gendra la obligación de reparar el daño, 
de acuerdo con el artículo 34 de la ley 57 
de 1887. 

En vista de las razones expuestas no 
puede decirs~~ que el Tribunal quebrantó 
los artículos 27 y 28 de la ley 94 de 1938, 
porque fundó; su fallo en el artículo 39 de 
la ley 169 de 1896 que se ha comentado 
atrás. Incidentalmente citó el artículo 27 
del Código de Procedimiento Penal, no 
como fundamento principal de· su fallo, 
sino como ejemplo ilustrativo para refor
zar los razonamientos . que hizo el Tribu
nal en el capítulo de su proveído, que in
tituló: "RE1PERCUSIONES DE LAS 
PROVIDENCIAS DE AUTORIDADES 
EN LO PENAL SOBRE LA ACCION CI
VIL". ' 
~ Las influencias. que las decisiones pena
les ejercen .sobre la eficacia o ineficacia 
de la acción civil para reparar el ·daño cau
sado, están determinadas y señaladas ex-

. pFesamente, entre otros, en el fallo de la 
Corte Supremá de Justicia de 14 de mar
zo de 1938, To0mo 46 de la. Gaceta .Ju.ndiciaD, 
página 211, a: pesar de dos salvamentos 
de voto, de subido valqr jurídico. Allí se 
lee: 
. ·"La obJig~da distinci.6n. jurídica entre 

delito y culpa civil la hace nuestra ley es
crita en diversas oportunidades, de. ellas 
ell_ el artículo 39 de la ley 169 de. 1896, en 
c,uya p,arte ú-ltima ~e refiere a los cuasi-
A.E~J_~to~ g culp,as para establ~~er que la ac
ción _,ciyil ~ncaminada a indemnizar el da--- .... -... . . 
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ño puede intentarse sin sujección a lo cri
minal, después de haber establecido en -
sus incisos precedentes algo atañedero al 
delito tan sólo y a las dos acciones, la cri
minal y la de reparación del daño, para 
decir que pueden intentarse conjuntamen
te, sin necesidad de constituírse acusador 
el interesado, o que puede la civil inten
tarse por separado, caso para el cual ad
vierte que esta acción estará en suspenso 
hasta' que la criminal se decida. 

"Y es obvio que esto no podía suceder 
de otro modo, puesto que cuando se trata 
del delito como fuente de la reparación, 
mal podría decidirse sobre ésta, que es 
efecto, sin tenerse como base la decisión 
sobre aquél, que es la causa; y del pro, 
pio modo, cuando no se trata del delito, no 
siendo éste la causa de la reparación no 
hay lugar ni motivo para que aquélla es-
pere ...... , .. 

"Y si (siguiendo el mismo supuesto), 
ya se ha decidido sobre el delito, es igual
mente claro que esta decisión en nada 
obsta a la acción civil de indemnización 
por la culpa, porque, siendo distintos el 
delito y la culpa y no tratándo~e en el plei
to civil de aquél sino de ésta, la decisión 
sobre aquél, extraña por ende a la fuen
te de la acción civil, que se repite es la 
sola culpa, no puede tener alcance de co
sa juzgada". 

-II-

Considera el recurrente que el fallo vio
la la ley sustantiva en cuanto desecha las 
pruebas exculpativas de la entidad de
mandada y desconoce la existencia del ca
so fortuito comprendida en la excepción 
genérica que opuso el señor Agente del 
Ministerio Público, ya que en la senten
cia · no se tomaron en consideración las 
pruebas presentadas por el municipio pa
ra demostrar la fuerza mayor o caso for~ 
tuito. 

A esta acusación del recurrente, se ha
ce el siguiente reparo: El Tribunal en su 
séntencia examinó las pruebas a que hace 
referencia el recurrente consistentes en 
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las . declaraciones de Roberto Saldarriaga 
y Alfonso Ochoa, y los conceptos pericia
les de Samuel Restrepo, Jesús Londoño, 
Roberto Tisnés y Luis Ochoa, y de este 
estudio, en conjunto, dedujo que las pa
lancas de la cilindradora al hacer un re
verso se desengranaroJJ. por lo cual vino 
a quedar la máquina sin control y sin di
rección, lo cual indica que el aparato te
nía una pieza sustancial en mal estado y 
que no fue revisado debidamente para 
constatar que, al efectuarse la maniobra 
tan frecuentemente como la de reversar, 
la cilindradora continuaba debidamente 
engranada y obedeciendo en un todo a la 
dirección y control que le imprimiese el 
conductor, lo que está indicando que hu
bo, por parte del municipio, por lo menos 
descuido o negligencia para revisar la má
quina que prestaba servicios en las calles 
de Medellín. 

Se ve pues que el Tribunal sí estudió 
las pruebas presentadas por el municipio, 
pero de su estudio dedujo la conclusión 
de que ellas no servían para demostrar la 
fuerza mayor o el easo frotuito. Si el re
currente considera que con ellas sí se de
muestra ese caso fortuito o esa fuerza ma
yor, ha debido hacer la acusación por 
error de hecho o de derecho en la apre
ciación de esas probanzas, pero esa acu
saciá'n no aparece en alegato de casación. 

Considera el recurrente que la senten
cia del 'l'ribunal acepta que la culpa es . 
factor esenéial para la creación de un 
vínculo jurídico en casos como el presen
te, de fal manera que al desestimar las 
pruebas plenás que el distrito obró con la 
mayor diligencia viola los artículos 2347 
y 2356 del Código Civil, el primero de los 
cuales dispone que cesa la responsabili
dad de las pers.onas allí mencionadas, si 
con la autoridad y el cuidado que su res~ . 
pectiva calidad les confiere y prescribe, 
no- hubieren podido impedir el hecho, y e) 
segundo, que sólo en caso de malicia o ne
gligencia del agente, hay lugar a la repa
ración del daño. · · -

· óbser;a ia Corte que la violación de 
·esÚ:l.$ · disposiciones, resulta .necesariamen-



te .de la comprobación de dos hechos: 1. 
Que 1¡:¡. persona obligada a responder por . 
el daño puso toda su autoridad y cuidado 
que su cálidad le confería, sin que elle 
obstare para impedir el hecho culposo.-
2. Que no hubo mali~ia ni negligencia en 
el agente que causó el daño. 

Se ha visto ya que ei Tribunal conside-
: ró que el ·Municipio no obró con sumo cui
dado y sí con negligencia, al no haber re. 
parado la cilindradora antes de haberla 
puesto bajo el comando de Caro Calle pa
ra que prestara sus ser'l,l'icios en las calle~ 
de Medellín, y en una muy transitada, co
mo la en que tuvo lugar el siniestro de que 
dan cuenta estos autos, puesto que al eje~ 
cutar la maniobra que se denomina "re
versar", los piñones ·se desengranaron de
jando la máquina sin control ni dirección, 
de donde deduce el Tribunal la negligen· 
cia o falta de cuidado, de parte del Muni
cipio, dueño de .la aplanadora. 

Visto lo anterior, es fuerza concluír qu~ 
si no prospera la acusación por la apre- · 
ciación de las pruebas en que fundó su 
fallo el Tribunal, la violación de los ar
tículos 2347 y 2356 del Código Civil, hs 
de tener idéntico resultado. 

Lo anterior no quiere decir, en manera 
alguna, que la Corte en este fallo acoja la 
novísima teoría de la creación del riesgo 
o sea la responsabilidad ·objetiva, que se 
funda en que todo aquel que pone en ac~ 
ción fuerzas peligrosas en su interés, o en 
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su provecho, debe asumir las consecuen
cias de su iniciativa, porque si se crea un. 
riesgo; se debe, si este riesgo se realiza. 
soportar sus consecuencias. No, la Cor
te fundada, como se ha visto, en el artícu
lo 3-9 de la ley 16S> de 1896 considera que
un cuasidelito por disposición expresa de 
la ley es fuente de obligaciones, lo que va~ 
le decir que si el hecho es culpable, pero 
cometido sin intención de dañar, constitu
ye un cuasidelito o culpa, y por ese he
.cho ha de responder su autor, que es lo 
que consagra nuestro derecho positivo en 
el artículo 34 de la ley 57 de 1887. 

Por las consideraciones expuestas, la 
Sala· de Casación Civil administrando jus
ticia en. nombre de la República de Colom
bia y por autoridad de la ley, resuelve: 

N o se in firma el fallo proferido por el 
Tribunal Superior de Medellín, el 10 de 
abril de 1940; materia de este recurso. 

Sin costas, por ser recurrente el m u-· 
nicipio (artículo 576 del C. J.) 

Notifíques.e, cópiese, insértese en la 
Gaceta Judicial y devuélvase el expedien· 
te al Tribunal de origen. 

Liborio JEscallón - José Miguen Aran· 
go - lisaías Cepeda - Ricardo JH[inestro
sa IDaza - JFulgencio lLequerica V éiez -
JH[ernán Sa~amanca .....::.. Pedro lLeón Rincóll.'U, 
Srio. en ppdad. 



GACE'll'A JflUIDlfClfAlL 

1 

ACCION I?E RESTITUCION DE BIENES - MEDIOS NUEVOS EN CASACION 
pOCTRINA DEL ARTICULO 606 DEL CODIGO DE COMERCIO 

l. Conforme a constante jurispru· 
dencia de la Corte los medios nue
vos de ataque a una sentencia son 
inaceptables en el recurso de casa· 
ción. - 2. Por mandato del articulo 
606 del C. de Comercio el gestoi 
queda indefinida y · solidariamente 
responsable de todas las obligado· 
nes y pérdidas de la sociedad. 

Corte Suprema de Justicia - ~ala de Ca· 
sación en lo Civil - Bogotá, febrero 
veinte de mil . novecientos cuarenta y 
uno. 

CMagistrad.o ponente:. doctor Fulgencio 
Lequerica V élez). 

Sirven de antecedente a este pletto los 
hechos expuestos por el actor en su libe
lo de demanda, los que a la letra. dicen: 

"lo. El día 6 de octubre de 1905 con
trajeron matrimonio, por ante el Cura 
Párroco de la Iglesia de San Nicolás, de 
Barranquilla, el señor Juan Amarís Ma~ 
ya y la señorita Ana Elena Maya. 

2o. Durante la existencia de la unión 
matrimonial vinieron a la vida varios hi
jos de entre ambos cónyuges, de los· cua· 
les sólo subsistieron los exponentes: yo, 
Luisa Cecilia, que nací el 22 de septiem
bre de 1909; y yo, Rafael Antonio, que 
nací el 24 de septiembre de 1911 .. 

3o. Con posterioridad a la fecha indi
cada en el punto primero nuestro padre; 
don Juan Amarís Maya, obtuvo privile
gio del Distrito de San Juan del Córdoba, 
para establecer unas plantas generadoras 
de fuerza eléctrica para el alumbrado de 
dicho distrito. 

49 ~1 privilegio mencionado se le con
cedió a nuestro señor padre por el térmi
no y con las condiciones acordadas en la 

respectiva. convención, y con el lleno de 
los· requisitos legales pertinentes. 

5o. Y a en posesión del privilegio, el 
concesionario fundó la sociedad en co
mandita simple "Amarís & Cía., Emprese 
Eléctrica del Córgoba", a la cual aportó, 
además de su industria personal, el men
cionado privilegio, previo aviso de este 
traspaso e..l Concejo. La fundación de la 
sociedad "Amarís & Cía." se verifiCÓ e~ 
7 de octu!bre de 1907. 

6o. Di~melta y liquidada la sociedad, 
nuestro padre fundó el 20 de octubre de 
1909 la sodedal;l "Amarís Maya & Cía/9

, 

a la que llevó como aporte el privilegio. 
7o. Con anterioridad a la fundación de 

la sociedad "Amarís May.a & Cía.", o sea, 
el 25 de noviembre de 1908, la alcaldía 
del Distrito de SanJuan del Córdoba, por 
resolución de esa misma fecha, adjudicó 
al concesionario del privilegio, coh arre
glo a disposiciones legales vigentes a la 
sazón, una hectárea de terreno, alindera
da como allí se expresa. 

So. La adjudicación de este terreno 
obedeció al compromiso contraído en el 
ordinal d) del artículo lo. del Acuerdo 
número 27 de 1906 (17 de mayo), por el 
Municipio que otorgó el privilegio. Este 
acu,erdo es el aprobatorio del privilegio 
mismo. 

9o. La sociedad "Amarís Maya & Cía" 
fue disu1~lta y liquidada en 29 de -enero 
de 1912, tomando para sí el socio gestor 
de ella el activo y el pasivo líquidos. 

10. El 19 de diciembre de 1911 m'urió 
en San J'uan del Córdoba Ana Elena Ma... 
ya de Arnarís, madre de los exponentes 'f 
H~gíitima mujer de nuestro padre, Juan 
Amarís Maya. 

11. Posteriormente, el 5 de febrero de 
1912, nuestro padre transfirió a Francis~ 
co Amarfs a títulos de venta y de dación 
en pago "la planta de luz eléctrica que en 
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el ciudad de Ciénaga ha tenido funcionan-
" do la sociedad "Amarís Maya & Cía.", in~ 

clusive las respectivas maquinarias con 
sus útiles, enseres y anexidades", también 
fue objeto de· la transferencia, a los títu
los expresados, el "privilegio quE:' la Mu
nicipalidad de Ciéñaga (San Juay del 
Córdoba) concedió al primero (Juan Ama
rís Maya) con facultad para montar y ex• 
plotar en aquel distrito una o varias plan
tas generadoras de energía eléctrica, el 
cual privilegio consta en contrato que se 
aprobó por el Gobierno Nacional ...... " 
En la transferencia a que se conkae este 
punto Juan Amarís May~ obró en su pro-

> pio nombre y como liquidador de la socie
dad "Amarís Maya' & Co." 

12o. A base de la anterior adquisición 
el señor Francisco Amarís constituyó el 
5 de febrero de 1912, en asoció de Samuel 
Pineda, Jr., la compañía colectiva de co
mercio "Amarís & Fine do", con domicilio 
en ·la ciudad de Ciénaga. El aporte del 
contribuyente Amarís consistió, entre 
otras cosas, "en la planta de alumbrado 
eléctrico que está funcionando en Ciéna
ga, incluyendo sus máquinas, enseres y 

~accesorios y también el privilegio que pa
ra explotar una o varias plantas genera
doras de energía eléctrica le fue otorga
do al señor .Juan Amarís Maya; según con
trato que aprobó el Gobierno Nacional.. ... " 

13. E( día 16 de noviembre de 1913 se 
declaró disuelta la sociedad de que trata 
el punto anterior, por mutuo acuerdo de 
sus fundadores, quienes escogieron para 
liquidadores a ·samuel Pinedo, Jr., y Juan 
Amarís M~ya, quienes debidamente fa
cultados para hacerlo, y a la vez como úni
cos titulares de los bienes de la sociedad 

'disuelta, transfirieron, a título de venta, 
a la sociedad anónima denominada "Com-

. pañía de Energía Eléctrica de Ciénaga" 
por la ·suma de $ 50,000. 00 oro america
no "el privilegio, la maquinaria, edificios, 
enseres, útilt:!s y demás propiedades y de
rechos de la empresa "Amarís & Pinedo". 

14. -La entidad compradora se fundó 
el 16 de noviembre de 1913 ·con domicilio 
en Ciénaga, declarando como su objeto-
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"la explotación de plantas ·de alumbrado, 
fuerza y energía eléctrica y la · explota~ 
ción del p'rivilegio que sobre esos ramos 
corre publicado en el Diario Oficial númeo 
ro 13,038 de 22 de agosto de 1907, refe
rente al municipio de San Juan -del Cór-
doba ...... " 

15. En posesión regular ·del privilegio 
tantas veces memorado, ·así como de los 
inm1:1ebles útiles·y demás cosas que cons
tituían sus haberes, entre éstos el terre
no de que se habló en el punto 7o., la 
"Compañía de Energía Eléctrica de Cié
naga" se disolvió por acuerdo de la junta 
~eneral de accionistas - fue nombrado 
liquidador de la citada -sociedad el doctor 
Julio Labarrera, quien hizo la partición 
y división correspondiénte - y traspasó 
a título de venta, a· la "Compañía Colom
biana de Electricidad'~, por la suma de 
$ 2,000 . .00 aquel privilegio y aquellos in
muebles, útiles y demás cosas que eran de 
la . pertenencia de la entidad vendedora. 
La compafiía últimamente mencionada es 
.la actual propietaria de los bienes aquí 
enumerados. 

16. El traspaso a que se refiere el pun
to :anterior se verificó el día tres de mar
zo de 1931, previo aviso al Concejo de 
Ciénaga, según ~onsta en el instrumento 
público número 23, de 20 de enero de 
1931, otorgado en la Notaría la. de Cié
naga. 

17. El juicio de sucesión intestada de 
Ana Elena Maya de Amarís, fue abierto 
y está radicado en el despacho a su cargo 
por auto de fecha 2 -de junio· de. 1914; prop 
videncia que también nos declara ·herede
ros de la causante, sin· perjuicio de· terce
ros. En este juicio se -decretó, por auto 
de 13 de mayo del afio en cur.so ('1936) 
la correspondiente -facción de inventarios 
y avalúos". 

El ¡¡m~ceso 

Fundándose en los anteriores antece
dentes los Sres. Rafael-Amarís-Maya.yLui
sa Cecilia Amaris de del Castillo cpresenta
ron ante :el Juez del Circuito de Ciénaga 
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demanda ordinaria contra la "Compañía 
Colombiana de Electricidad", sociedad 
anónima con domicilio en Barranquilla, 
solicit~ndo que fuera condenada a resti
tuír a la sociedad conyugal que existió 
entre Juan Amarís Maya y Ana Elena Ma
ya de Amarís, la planta de luz éléctrica 
que en la ciudad de Ciénaga tenía funcio
nando la sociedad "Amarís. Maya & Co." 
el 5 de febrero de 1912, inclusive el globo 
de terreno en que estaba situada, las res
pectivas maquinarias con sus útiles, en
seres y anexidades, así como el privile
gio que el mencionado municipio confirió 
al nombrado Amarís Maya, con facultad 
para montar y explotar en aquel distrito 
una o varias plantas de energía eléctri
ca, según contrato aprobado por el Con
cejo de San Juan del Córdoba en Acuer
do número 27 de 1906; que así mismo or-. 
dene a la Compañía Colombiana de Elec
tricidad a restituír a la sociedad conyu
gal antes dicha. los frutos y rentas que 
hayan producido o podido producir los 
bienes de que se trata; y, finalmente, con
dene a la parte demandada a las costas 
del juicio. 

El Juez a qUJio, 2o. del Circuito de Cié.: 
naga, le puso fin a la primera instancia 
en sentencia fechada el lo. de septiembre 
de 1937, en la cual convino en las peticio
nes principales de la demanda y condenó 
a la compañía demandada a restituir á la 
disuelta sociedad conyugal la planta eléc
trica con el globo de tierra donde estaba 
funcionando y todas sus maquinarias, úti
les y demás ane:iddades, lo mismo que el 
privilegio que el nombrado municipio otor
gó a Juan Amarís Maya. También la con
denó al pago de los frutos civiles, no sólo 
los recibidos sino los que hubiera dejado 
de recibir, a contar desde el 5 de febrero 
de 1912. Se abstuvo de hacer condenación 
en, costas. 

De tal proveído apeló oportunam·ente la 
parte d.emandada, para ante el Tribunal 
SuperiO'r de Santa Marta, entidad que, 
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previo el trámite de rigor, pronunció fao 
ll9 de segunda instancia en el cual se re
voca el ~pelado y en su lugar se absuelve 
a la sociedad opositora de los cargos del 
libelo de demanda. 

Comienza el Tribunal por sostener que 
el cónyuge Amarís Maya obtuvo el con
trato de privilegio (concesión) cuando ya 
estaba constitu'ída la sociedad conyugal 
con su esposa, y que tal contrato le impu. 
so obligaeiones a cambio de la concesión; 
de donde resulta· que el mencionado pri
vilegio entró a formar parte de la socie
dad conyugal. 

Continúa la sentencia que, si como en 
la demanda se afirma el privilegio en la 
época indicada (1909) dejó de pertenecer 
a la sociedad conyugal, porque él ingre
só, en virtud de aporte, a los bienes de la 
sociedad Amarís Maya & Co., no hay cons
tancia en los autos, pe:ro ni siquiera se 
deduce de los mismos hechos del libelo, 
que dicho privilegio volviera a ingresaR' 
al patrimonio de dicha sociedad conyugal; 
y si álgún tiempo después dejó de pe:rte
necer a la sociedad Amarís Maya & Co., 
no fue precisamente para volver a la con
yugal, sino para pasar a manos de otras 
personas. 

Al efecto, dice la sentencia, una vez di
suelta la sociedad Amarís Maya & Co., el 
socio liquidador señor Amarís Maya, con 
facultad o sin ella, hubo de traspasar los 
bienes de la entidad liquidada a Francis
co Amarís; éste los aportó luégo a la so
ciedad Amarís & Pinedo; disuelta tam
bién ésta, pasaron al dominio de la Como 
pañía de Energía Eléctrica de Ciénaga, la 
cual, a su vez, los traspasó a la Compa-

. ñia Colombiana de Electricidad, actual 
poseedora. Es decir, que según los mis
mos hechos del libelo, después de que el 
privilegio fue aportado por el marido en 
1909 a la tantas veces mencionada socie
dad Amarís Maya & Co., lejos de vonvel!' 
a ingresar al patrimonio de la sociedad 
conyugal, fue objeto de una serie de tras
pasos hechos a favor de terceras perso
nas, hasta llegar al de la sociedad deman- · 
dada~ 
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En cuanto al dominio del globo de tie
rra, sostiene la sentencia que la cesión 
que el municipio hizo de esto al seño!.' 
Amarís Maya no le fue hecha eri su ca
rácter personal, sino como concesionario 
del privilegio, para que pudiera hacer la 
.instalación de la planta eléctrica. Sígue
se de lo dicho que quien adquirió los de~ 
rechos del concesionario para establecer 
el, servicio adquirió también el de hacer 
uso del globo de tierra. Por tanto, si 
Amarís Maya aportó a la sociedad Ama
rís Maya & co: el privilegio que le había 
concedido el municipio, aportó también a 
ella el derecho para· usar del globo de te
rreno. 

. Piden los demandantes, sigue la senten
cia, que se obligue a la soCiedad deman
dada a restituír la planta eléctrica, con 
sus útiles, enseres, etc." pero es el caso 
que aquéllos tampoco han presentado 
prueba alguna de donde se deduzca que 
dicha planta hubiera ingresado al patri
u1onio de la sociedad conyugal en cuyo 
nombre dem~ndan. Considera el Tribu
nal que de autos se deduce lo contr~rio, 

a ~aber, que al constituírse la sociedad 
Amarís Amaya & Co., fue el socio coman
ditario Ribón & Co. quien hizo aporte d~ 
"una planta eléctrica con su montaje y 
demás gastos necesarios para su perfec. 
to funcionamiento que se estima en Ul\ 

valor de ocho mil dólares, igual al apor
te del otro socio". Además, no se ha de 
mostrado siquiera que la planta que te
nía funcionando la sociedad Amarís Ma-. 
ya & Co. esté actualmente en poder de h 
compañía demandada. Por el contrario, 
hay pruebas consistentes en declaracio
nes de testigos~que infirman ese hecho. 

Concluye el Tribunal que el fallo con· 
denatorio de primer grado es injurídico 
y contrario a la equidad, porque confun
dió el patrimonio de la sociedad Amarís 
Maya & Co. con los bienes propios del ma
rido, olvidando la noción de la separación 
del patrimonio de la sociedad del de lo~ 
socios que la constituyen. Eso en cuan. 
to al privilegio; porque en lo que se re~ 

fiere .a la planta .misma, ni esa explica-
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ción tiene lugar; pues en ninguna parte 
· aparece demostrado que ella hubiera sido 

siquiera del marido antes de ingresar a\ 
patrimonio de la soCiedad Amarís Maya & 
Co., y ya se sabe que quien hizo el apor-

. te ~e la planta fue el otro socio coman . 
ditario. 

El recurso 

Contra esa sentencia interpuso recur
so de casación la parte actora y la acusa 
por el motivo primero de los consagrados 
en el artículo 520 del C. J.,, es decir, por 
violación de ley sustantiva, unas vece& 
por infracción directa y otras por aplica
ción indebida e ·interpretación errónea . 
También estima que se realizó dicha vio
lación por errores de hecho y de derecho 
en la apreCiación de determinadas prue· 
bas. Concreta los cargos ·en los siguien· 
tes capítulos: 

PRIMER CARGO. - Sostiene el recU·· 
rrente que está plenamente establecido 
que el privilegio y sus anexidades fueron 
adquiridos· por la sociedad conyugal ya 
mencionada. Disuelta y liquidada la so
ciedad '~Amarís & Co., Empresa Eléctri· 
ca del Córdoba", el citado privilegio que 
había ingresado a esta sociedad volvió al 
patrimonio de la· sociedad conyugal de 
donde no volvió a salir. El Tribunal CO· 

metió error de derecho al considerar que
la sociedad conyugal sí había trasmitido 
los bienes reivindicados a "Amarís Maya 
& Co." por medio de la escritura número 
477 de 1909, cuando en realidad esos bie
nes no fueron trasmitidos a la citada so· 
ciedad. 

En efecto, está demostrado que el pri
vilegio y sus anexidades son bienes in· 
muebles, pero por esa misma razón debió 
haberse inscrito el título que contenía los 
aportes en el libro de la Oficina de Regis
tro de Ciénaga, lugar de la ubicación de 
los inmuebles. No se hizo así sino que se 
inscribió en el libro 2o. de ·Ia Oficina da 
B~rranquilla, cometiéndose un error de 
derecho al darle valor probatorio a la ci
tada escritura., el cu~l err.or. ~ondu~ . al 



IJ.ribunal a violar los artículos 669, 946, 
947, 949 y 950 del C. q.,, por haber nega. _ 
'do el carácter de 'dueño a la sociedad con· 
yugal a cuyo nombr'e se demanda. _ Por 
haberlos dejado de aplicar, violó igual
mente los artículos 2641 y 2673 del mismo 
código • 

. SEGUNDO CARGO. --- Lo presenta co. 
tnó subsidiario del anterior y con ese ca· 
rácter lo somete al estudio de la Corte. De
esta manera lo resume: disuelta la socie~ 
dad Amarís Maya & Co. no hubo liqui
dador ni venta legítima, de la planta ·Y el 
privilegio a Francisco Amarís. Los bie· 
nes quedaron y están aún en cabeza de la 
comunidad que quedó al disolverse la 
mencionada sociedad; es decir, cada so
cio (Ribón & Co. y Juan Amarís Maya) 
es dueño de la mitad de los bienes. Como 
el Tribunal no lo entendió así, ofuscado 
por el error de derecho antes citado, vio
ló los artículos 537, 540, 541, 543, 544 del 
C. de Comercio y 2141 y 2322 del C. C., 
que dejó de aplicar y tener en cuenta. 

Explica este cargo el recurrente soste~ 
niendo que en la escritura de constitución 
de la sociedad Amarís Maya & Co., núme
ro 477 de 1909, se designó como liqnida
dores a los dos socios, pero en la escritn
ra número 28 de 1912 de disolución apa
rece que Juan Amarís Maya asume solo 
ese carácter de liquidador sin tenerlo. Si, 
pues, Juan Amaris vendió solo a Francis
co Amarís sin ser legítimo liquidador, el 
título de éste no es justo ni ~ficaz para 
trasmitir el dominio, que por eso no pasó 
de la cabeza de la sociedad conyugal di
suelta, a la de Francisco Amarís. 

TERCER CARGO. - Ofuscado el Tri
bunal por los errores jurídicos anteriores, 
violó igualmente los artículos 1795 del 
C. C. al sostener que de nada le servía a 
la sociedad conyugal el hecho de que se 
hubiera disuelto la entidad Amarís Maya 
& Co., porque en este tiempo la conyugal 
estaba disuelta. Replica el recurrente 
que es verdad que ya estaba disuelta di;. 
cha sociedad conyugal, pero que sus so
cios conservaban un derecho en la socie
dad Amarís Maya & Co., y si ésta se di-
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solvi6 la conyugal ilíquida pndía :rescatar 
los bienes pertenecientes a ella o por lo 
menos la ·cuota que sus socios tenían en 
la primera. 

18Bt1llldio de Ros IC2!Jrgos 

-I-· 

Viene evidentemente demostrado en auG 
tos que Juan Amarís Maya y Ana Hele
na 'Maya contrajeron matrimonio el 6 de 
octubre de 1905; en forma tal que los ac
tores Rafael Antonio y Luisa Cecilia Ama
rís Maya son hijos legítimos de tales con
trayentes. De manera que cuando el Jl.4 
de mayo de 1906 el referido Amarís Maya 
obtuvo del Distrito de San Juan del Cór
doba (Ciénaga) el privilegio para esta
blecer una o más plantas generadol'as de 
energía eléctrica para el alumbrado de di
cho municipio, a que se refiere la escri
tura pública número 168, de 31 de octu
bre de aquel año, ese privilegio o contra
to de concesión pasó a formar parte del 
patrimonio constituído por la menciona
da sociedad conyugal, al tenor de lo 
dispuesto en el artículo 1781 del C. 
Civil. Y considera la Corte que el con
trato entró a formar parte del patrimo
nio social, ·porque en él se impuso obliga
ciones importantes el concesionario AmaG 
rís Y por ese motivo tiene el carácter de 
oneroso, ya que de ser gratuito, como l'eS· 
ponde el artículo 1497 del C. C., sólo hu
biera tenido por objeto la utilidad de una 
de las partes, sufriendo la otra el grava
men. 

Más tarde ese privilegio sufrié sucesi
vas transferencias por parte de Amarís, 
como administrador y jefe de la sociedad 
conyugal y dueño del contrato ante ter
ceros. Al efecto, de conformidad con los 
hechos que sirven de fundamento a la deG 
manda y que aceptan los actores, en e] 
año de 1907 traspasó el privilegio a "Ama-

.. rís & Co., Empresa Eléctrica del Córdo
ba". :>isuelta dicha sociedad, el mismo 
conc!'lsionario fundó una nueva el ~O -de 
octubre de 1909; denominad~ a« Am&\ll'ÍS 

,< 
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Maya & Co" y aportó a ella el privilegio ~ 
en referencia. El 29 de enero de 1912 
fue liquidada y disuelta la sociedad "Ama
rís Maya & Co.", actuando como liquida
dor el concesionario Juan Amarís ·Maya. 
Posteriormente tal liquidador y primitivo 
concesionario, obrando, dice, a su propio 
nombre y como liquidador, transfirió a 
Francisco Amarís, a título de venta Y. de 

dad '~Amarís Maya & Co.", en 1912, ya 
hacía varios meses que estaba disuelta la 
sociedad conyugal, y lejos de volver la con
cesión administrativa a manos de ésta, 
viene bien evidenciado en autos que Juan 
Amarís, como liquidador de· tal sociedad 
de comercio, la transmitió a Francisco 
Amarís y éste, a su ve·z, a la entidad 
"Amarís & Pinedo",. 

. di=lCión en pago, "la, planta eléctrica que 
en la ciudad de Ciénaga ha tenido funcio
na~do la sociedad "Amarís Maya & Co.", 
inclusive las respectivas maquinarias con 
sus útiles, enseres y anexidades, así como· 

· el tantas veces nombrado privilegio". 
Luégo el adquirente Francisco Amarís 
constituyó la sociedad "Amarís & Pine
do", a la que transmitió la planta y el pri
vilegio. Disuelta a su vez esta última 
entidad social, los liquidadores transfirie
ron tales bienes a la sociedad anónima 
"Compañía de Energí~ E,léctrica de Cié
naga"; y al disolverse ésta pas(!ron a ma
nos de la "Compañía Colombiana de Elec
tricidad", que es la demandada en este 
pleito. 

-II-

El 19 de ·diciembre de 1911 murió la se
ñora Ana Elena Maya de Amarís, cónyu
ge del concesionario, y por este solo he
cho quedó disuelta la sociedad conyugal 
a cuyo nombre accionan los demandantes. 
Como quiera que el concesionario Juan 
Amarís Maya, como jefe y administrador · 
de dkha sociedad conyugal, había trans
mitido el privilegio a la sociedad en co
mandita "Amarís Maya & Co." desde el 
20 de octubre de 1909, dedúcese de tales 
hechos, debidamente admitidos en el li
belo qe demanda y comprobados en los 
autos, que al disolverse la sociedad con
yugal en 1911, ya el privilegio había sa
lido desde 1909 del patrimonio de pesta, · 
para incorporarse al de la en comandita 
antes mencionada. 

Ahora bien, cuando se disolvió la socie-

A juicio d~ la Corte, el error primordial 
en que incurren los actores y que preten
den que le sirva de sustentáculo a esta 
acción, improcedente desde su fuente Y 
origen, estriba en sostener que al morir 

_la señora Ana Elena Maya .de Amarís el 
19 de diciembre de 1911 "se hallaban en 
poder del cónyuge sobreviviente no sólo 
el privÚegio en cuestión, sino todos los 
derechos y cosas muebles e inmuebles que 
dicho privilegio amparaba y con-éste te
nían· íntima relación". Carece de todo 
fundamento en los autos tal aseveración, 
única que daría viabilidad a la acción in
coada. Lejos de eso, viene evidenciado 
en el proceso y así se desprende de los he~ 
chos fundamentales del libelo, que cuan~ 
do murió la señora Ana Elena y entró en 
liquidación la sociedad conyugal ya el 
inmueble a él anexo, consistente en una 
hectárea de terreno, habían pasado a ma
nos de la entidad "Amarís Maya & Co.", 
para no volver nunca a la sociedad conyu
gal, ya en trance de liquidación. 

-III-

Pero como la parte actora sostiene al 
fundar el recurso de. casación que el tras· 

. paso hecho por el \?-Oncesionario Juan 
Amarís Maya a la sociedad "Amarís Ma
ya & Co .. " carece de valor legal, por una 
parte; y que por otra· la liquidación de 
_tal_ sociedad está viciada por la falta de 
mandato del liquidador Juan Amarís Ma
ya, amén de que dicho socio gestor tomó 
"para sí- el activo y pasivo liquidados". 
viené al caso estudiar y decidir sobre el 
fundamento de esos cargos, a saber: 
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l!:rror de derecho del Tribunal al con
siderar que se transmitió ef privilegio a 
"Amarís Maya & Co." - Estima el recu
rrente que ·el privilegio y sus anexidades 
son bienes inmuebles y por esa misma ra
zón la escritura social número 477 de 
1909 debió inscribirse en el Libro núme
ro lo:, de la Oficina de Registro de Cié
naga, por contener el aporte de un inmue
ble. Concluye que por esa circunstancia 
el privilegio no pasó a manos de la socie-_ 
dad mencionada y permaneció incorpora
do al patrimonio de la conyugal. 

No comparte esta tesis la Corte, por
que viene debidamente . demostrado que 
los actores presentaron dicho traspaso 
del privilegio a ''Amarís Maya & Co." co
mo uno de los hechos fundamentales de 
la demanda, sin alegar a través de las ins
tancias ni menos presentar como funda
mento de derecho de sus pretensiones el 
vicio que sólo ahora alegan en casación. 
Otra cosa sería que esa supuesta irregu
laridad hubiera sido debatida en el juicio, 
a efecto de que la ·parte opositora pudie
ra presentar las alegaciones y elementos 
defensivos de rigor en un proceso como 
éste. Salta a la vista que se está en pre
sencia de un medio nuevo de ataque en 
casaCión, ajeno a la controversia, que por 
esa razón es inaceptable en el recurso, y 
debe rechazarse, al tenor de la constante 
jurisprudencia de esta Sala. 

-B-

También sostiene el recurrente, para 
quebrar la sentencia, que la declaratoria 
de disolución de "Amarís Maya & Co.-" 
fue hecha por el socio gestor Juan Ama
rís atribuyéndose el carácter de liquida
dor único, cuando en la escritura de cons
titución social se había estipulado que la 

. liquidación debía correr a cargo· de los 
dos socios fundadores, el comanditario y 
el gestor; y agrega _que el gestor tomó 
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para sí el activo y el pasivo liquidados de 
la sociedad disuelta. 

o . 

La Corte considera: 

N o está respaldado con prueba alguna 
que el ·soeio gestor Juan Amarís Maya 
hubiera tomado para sí el activo y el pa
_sivo ~ociales de "Amarís Maya & Co." Lo 
que dice la escritura de disolución es que 
Juan Am~Lrís asumió como gestor el ca
rácter de liquidador "cargando él con las 
obligaciones que resulten a favor de ter
ceros y €m especial de quien quiera que 
represente al antiguo socio comanditario". 
-Razón asiste al Tribunal para rectificar 
esta infundada asev~ración del recurren
te y estimar esa declaración como super.: 
flua, porque por · mandato del artículo 
606 del C. de· Comercio el gestor queda 
ir.definida y solidariamente responsable 
de todas las obligaciones y pérdida¡; de la 
sociedad. 

Pero es que aun aceptándose como fun
dados tales cargos, resultarían inocuos 
para las pretensiones del recurrente, por
que si en realidad de verdad la disolución 
y la liquidación de "Amarís Maya & 
Compañía" estuvo viciada por tales 
irregularidades, no por esa circunstan
cia el p~ivilegio. debía volver al pa
trimonio de la sociedad conyugal, por
que para c~sa fecha (1912) estaba ésta di
suelta por muerte de la señora Ana Ele
na, ocurrida en diciembre de 1911 ; y en 
el peor de .los casos tal privilegio debía 
pasar entonces a otras manos o a poder 
de Juan Amarís Maya y Ribón & Co., ges
tor y comanditario, respectivamente, pe
ro nunca a una sociedad conyugal ya di
suelta y en ·estado de liquidación. Que
rría decir, en tal evento, que los actores 
y recurrentes en casación carecen de to
do interés jurídico para suplicar la rei
vindicación del privilegio y sus anexida
des, que al ser decretada, lo sería en fa
vor de otras personas distintas de la en
tidad en cuyo nombre y representación 
comparecEm en juicio. 
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-C--:-

,Algo más puede agregarse a lo dicho y 
es lo siguiente: los demandantes suplican 
la restitución de la planta de luz eléctrica 
"que tenía funcionando "Amarís Maya & 
Co." el 5 de febrero de 1912". Pero es el 
caso, como bi~Ii lo dice la sentencia acu
sada, que tampoco han presentado prue
ba alguna de donde se desprende que esa 
planta y todos sus enseres y maquina
rias fue antes de propiedad de la sociedad 
conyugal y aportada por ésta a la compa
ñía mencionada. Si se lee la eseritúra 
número 477 de 1909, constitutiva de la 
compañía, puede verse que el socio Juan 
Amarís Maya sólo aportó el privilegio y 
su industria personal por suma de ocho 
mil dólares; y el socio comanditario "Ri
bón & Co." aportó "una planta eléctrica 
que con su montaje y demás gastos nece
sarios para su perfecto funcionamiento 
se estima en un valor de ocho mil dóla
res, igual al aporte del otro socio". 

De manera que la 'planta eléctrica que 
tenía funcionando "Amarís Maya & Co." 
era de la exclusiva propiedad de tal enti
dad, por aporte especial del comanditario 
"Ribón & Co." y nunca perteneció antes 
a! socio gestor Juan Amarís Maya, me
nos a la sociedad conyugal constituída por 
éste y su espo::¡a Ana Elena; en forma tal 
que al disolverse esa sociedad de· comer
cio mal podía regresar al patrimonio de 
la conyugal una planta que jamás le ha
bía pertenecido,. Y bien es sabido que és
te es el argumento básico de las preten
siones de la parte actora. Aun aceptán
dose que . esa sociedad de comercio fHe 
irregularmente disuelta y liquidada, se re-
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pite que los actores carecían de interés 
jurídico para pedir la restitución de una 
planta que, en el mejor dé los_ casos, sólo 
pertenece .a los dos socios de tal en coman
dita o a terceros. 

Fuera de lÓ. dicho, conviene anotar que 
tampoco ha~ evidenciado los actores que 
la planta gue tenía funcionando en 1912 
"Amarís Maya & Co.~· sea la misma que 
al presentarse la demanda estaba en po
der de la sociedad demandada. Tal hecho 
más bien aparece infirmado por varios 
testimonios, como los de Gonialo Conde 
Galofre, Henry M. Gilbert y Samuel Pine
do, Jr. 

Fallo 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
·de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, NO CASA la sentencia 
pronunciada por el Tribunal Superior de 
Santa Marta el día cuatro de octubre de 
mil novecientos treinta y nueve, que ha 
sido materia de este recurso. 

Las costas serán de cargo del recu
rrente. 

Publíquese, . notifíquese, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 

Liborio Escallón - José Miguel Aran
go - ][saías Cepeda - Ricardo lHiinestro
sa Daza - Fulgencio Lequerica V élez -
Hernán Salamanca - Pedro León Rincón, 
Srio. en ppdad. 



' 

L __ 

748 GACETA JUDKCKAJL 

OPOSICION EN JUICIOS SOBRE BIENES V A CANTES - QUE SE ENTIENDE POR 
BIENES VACANTES - APRECIACION DE LA PRUEBA TESTIMONIAL -~ 

l. Los bienes definidos como va
cantes por el artículo 706 del C. C. 
están cqnfigurados así: son inmue
bles que habiendo estado bajo el do
minio del hombre no tienen actual
mente dueño aparente o conocido; 
de donde es preciso concluír que es 
elemento esencial para que un bien 
pueda ser vacante el haber estado 
antes bajo el dominio de alguien. 
Tres factores son, por lo tanto, nece. 
sarios para que un bien pueda con
siderarse como vacante: a) inmueble 
que tuvo dueño; b) abandono de 
aquél por parte de quien se presen
taba como dueño, y e) que a la fe
cha del denuncio el inmueble apa
rezca sin dueño aparente o conoci
do. Así lo ha sostenido la Corte en. 
varias decisiones. - 2. De acuerdo 
con el artículo 843 del C. J. el oposi
tor sólo .está obligado a justificar su 
pretensión, de donde resulta. que la 
acción de vacancia no puede tener 
viabilidad y eficacia ni aun tratán
dose de un poseedor irregular de la 
cosa, porque si es verdad que tal 
clase de poseedor carece de título 
justo e inscrito y de buena fe para 
el acto de la posesión, sí tien~ una 
posición ventajosa que lo coloca en 
condición de adquirir el bien por 
usucapión extraordinaria; y el de
nunciante del bien vacante no pue
de desconocer esa situación, por lo 
mismo que el poseedor se .reputa 
dueño y habría que aceptarle el ca
rácter de dueño aparente y, en tal 
evento, una de las características 
esenciales y dominantes del bien va
cante, esto es, que aparezca aban
donado y sin dueño aparente o co
nocido, desaparece en habiendo un 

poneedor cualquiera. - 3. No es el 
número de declarantes lo que da el 
valor probatorio única y exclusiva
mente a la prueba testimonial. sino 
las. condiciones y calidad de los tes
tigos y de ahí el principio del artícu
lo 702 del C. J. que da a los juzga
do:res la facultad de apreciación al 
re~;pecto dentro de las normas de la 
crítica jurídica. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - ~ogotá, febrero 
veinticinco de mil novecientos. cuarenta 
y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

o 

En ejercicio de la acción sobre declara
toria de bienes vacantes, a que se refiere 
el artículo 838 del C . .Judicial, el señor 
Adolfo Carrizosa pidió que se hiciera la 
siguiente declaración: "Que es bien va
cante por no tener títulos.y por tanto per
tenece al Municipio de Bogotá, por hallar
se dentro de sus límites la finca NQ 8-38 
de la Avenida .Jiménez de Quesada entre 
ca_rreras 8a. y 9a. de esta ciudad y alin
derada así: "por el Norte, con la Avenida 
.Jiménez de Quesada; por el Sur, con los 
solares de las casas de los señores .Joaquín 
Reyes y Sebastián Carrasquilla; por el 
Oriente,, con solar de .Joaquín Reyes y el 
Edificio Cubillos, y por el Occidente, con 
edificación de Gabriel Prieto de la To
rre". 

En dos hechos fundamentó su deman
da: lo. En que la casa indicada la usu
fructuó hasta hace poco tiempo, la seño
rita María Sánchez, sin título, y 2o. En 
que corno la referida casa no tiene dueño 
conocido en la actualidad, ni título escri-
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to saneado a favor Üe ninguna persona, y 
se encuentra dentro de l9s límites que co
rresponden al Municipio de Bogotá, es un 
bien vacante perteneciente a éste. 

El Personero Municipal de Bogotá al 
serie notificada la demanda ni se opuso 
ni coadyuvó_ a la acción, pero dentro del 
término de la fijación del edicto a que se 
refiere el artículo 840 del C. Judicial se 
presentaron Joaquín Reyes y María Sán
chez de Chaw, oponiéndose a las preten
siones del actor y basando su oposición 
en que dentro de la alinderación dada al 
inmueble en la demanda están comprendi
dos predios de su propiedad y además la 
señora Sánchez pide que se le reconozca· 
como dueña y poseedora del lote que ella 
individualiza en su oposición. 

El juicio tomó entonces el carácter de 
ordinario al tenor del artículo 842, ibí
dem, y el Juez de primera instancia 4o. 
del. Circuito de Bogotá en sentencia de 6 
de febrero de 1~39 falló adversamente a 
la pretensión del actor, declaró justifica
das las oposiciones del señor Reyes y de 
la señora Sánchez de Chaw y condenó al 
demandante a pagar a los opositores las 
costas del juicio. 

El Tribunal Superior de Bogotá en fa
llo de 30 de noviembre de dicho año con
firmó la sentencia del inferior y el deman
dante recurrió en casación contra ella. 

Es hoy el caso de decidir sobre el re
curso, a lo cual se proéede. 

Se observan ante todo dos cosas: Que 
el demandante partió de la base del aban
dono del lote determinado en la demanda,· 
sobre el concepto de que la señora Sán
chez de Chaw había fallecido; mas esa 
aseveración no resultó exacta: dicha se
ñ~ra no sólo se opuso a la demanda sino 
que se presentó a la audiencia pública ce
lebrada ante la Corte. En el curso del 
juicio se cambió la intención de la deman
da, por cuanto se asevera que los oposi
tores han ocupado o invadido parte de·la 
ronda del río San Francisco, que es de 
propiedad del Municipio de Bogotá, de 
donde resulta que, planteada así la cues
tión, la ~cción sería otra muy distinta de 
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la ejercitada en este pleito, según adelan
te se verá. 

La sentencia recurrida, que \se refiere 
en cuanto a las apreciaciones probatorias 
a la de primer grado, se funda en esto: 
En que para que prospere una acción de 
la naturaleza de la incoada es necesario 
demostrar que el b~en que se reputa va. 
cante tuvo un dueño, que éste lo abando
·nó y que a la fecha del denuncio ese bien 
aparece sin dueño aparente o conocido; 
que no habiéndose co~probado esos ex
tremos, puesto que los opositores presen
taron los títulos que amparan sus dere
chos y comprobaron su posesión no inte
rrumpida sobre ellos, la acción incoada 
·no puede prosperar. 

Como cuestión previa la Corte expresa 
los siguientes conceptos: Los bienes de
finid.os como vacantes por el artículo 706 
del C. Civil, están configurados así: son 
inmuebles que habiendo estado bajo el 
dominio d~l hombre no tienen en la ac
tualidad dueño aparente o conocido, de 
donde es preciso concluír que es elemento 

·esencial para que un oien pueda ser va· 
cante el haber estado antes bajo el domi
nio de alguien. 

Tres factores son, por lo tanto, necesa
rios para que un bien pueda considerarse 
como vacante: a) inmueble que tuvo due
ño; b) abandono de aquél por parte de 
quien se presentaba como dueño, y é) que 
a la fecha· del denuncio el inmueble apa-

. rezca sin dueño aparente o conocido. Esta 
configuración jurídica e¡:; la que la Cor
te le ha dado siempre a esa clase de bie
nes, en varios fallos entre otros en el de 
15 de julio de 1939, Gaceta Judicial nú
mero 1949, Tomo XLVIII, página 398. 

De acuerdo con el artículo 843 del C. 
Judicial el opositor sólo está obligado a 
justificar su pretensión, de donde resul
ta, como lo ha sostenido la Corte, fallo 
citado, página 399, que la acción de va
cancia no puede tener viabilidad y efica
cia ni aun tratándose de un poseedor irre
gular de la cosa, porque si es verdad que 
tal clase de poseedor carece de titulo jus
to e inscrito y de buena fe al acto de la 



750 GACETA 

poseswn, sí tiene una posición ventajosa 
que lo cploca en condición de adquirir el 
bien por usucapión extraordinaria; y el 
denunciante del bien vaéante no puede 
desconocer esa situación, por lo mismo 
que el poseedor se reputa dueño y habría 
que aceptarle el carácter de dueño apa
rente y, en tal evento, una de las carac
terísticas esenciales y dominantes del 
bien vacante, esto es, que aparezca aban
donado y sin dueño aparente y conocido, 

1 

desaparece·en h~biendo un poseedor cual-
quiera 

Sentado lo anterior, se consideran los. 
cargos fundados en las causales la. Y. 2a. 
del artículo 520 del C. Judicial, empezan
do por vía de método por estudiar el mo. 
tivo segundo de la causal primera .. 

Dice así el recurrente: "Al efecto se 
acreditó con la prueba testifical aducida 
por la parte actora y con la diligencia de 
depósito judicial del inmueble descrito en 
la demanda, la existencia de la finca de
nunciada como vacante y se demostró que 
ella consistía en la ronda austral del río 
San Francisco formada. por el lote de te
rreno de una cabida aproximada de vein
te varas y .las cercas o paredes que sepa
raban la ribera o ronda de dicho río, de 
los solares de las casas de los señores Joa
quín Reyes, Sebastián Carrasquilla y Ma
ría de Jesús Sánchez. . . . . . . Acreditado 
así <que la finca, materia de _la denuncia 
como bien vacante, tal como se describe 
en el libélo de demanda, está constituída 
precisamente por la antigua ronda del río 
San Francisco, en el sector en que esa 
ronda limitaba con los predios vecinos de 
propiedad de los opositores Joaquín Re
yes y María de Jesús Sánchez quedó de
mostrado plenamente y por ministerio del 
derecho público, vigente en la nación, que 
la finca demandada como bien vacante 
. . . . . . . . fue· un inmueble de propiedad 
del Municipio· de Bogotá por cuanto el 
Decreto Legislativo 1662 de 14 de no
viembre de 1902, declaró que las rondas 
de los ríos San Francisco y San Agustín 
eran de propiedad del municipio de Bo
gotá." 
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Por· sólo estas tra:nscripciOilles se v,e, 
como se dijo arriba, que el actor cambió 
durante el juicio la causa de la demanda 
y que a la postre lo que alega en síntesis 
es lo siguiente: que se trata de una so
na de terreno, antigua ronda del río San 
Francisco, ocupada en. parte por lÓ menos 
por los opositores, y que el bien denun
ciado como vacante es parte de esa zona. 

La acusación por este aspecto no es per
tinente porque la litis contestaUo se tra· 
bó sobre otro extremo y por concepto dis
tinto; mas aun cuando fuera, no prospe
raría,· por cuanto dado 'por establecido 
que los opositores hubieran ocupado la 
ronda del ríÓ, la acción pertinente para re
cuperarla no sería la de denuncia de bien 
vacante sino la reivindicatoria o, según 
el caso, la de deslinde, y no competiría 
ejercitarlas al actor sino al representan
te del Municipio de Bogotá. Y no se pue
de tampoco decir que el Municipio fue 
dueño de esa zona, de esa ronda y ya no 
lo es, por lo mismo que no ha habido nin
guna controversia entre el Municipio ~ 
los ocupantes o poseedores de esa zona 
sobre el dominio de ella, finalizada por 
una decisión judicial que determinara ese 
extremo. Los bienes de uso público, · y 
las rondas del río lo serían en este caso, 
son imprescriptibles, luego el concepto de 
abandono no puede darle a ninguno de 
esos bienes el carácter de ;propiedad par
ticular, que es la susceptible de la denun
cia como bien vacante, y e§a es la dife
rencia entre denuncia de bienes vacantes 
y denuncia de bienes ocultos, de lo cual 
no se trata en este casó. 

( 

La otra parte del motivo que se estudia 
así como todo el primer motivo de casa- , 
ción, por cuanto en definitiva se reduce 
a una misma cuestión, deben considerar-
se conjuntamente. 

Señala el recurrente como violados al 
respecto los artículos 706 del C. Civil por 
infracción. directa; 82 de la Ley 153 de 
1887, por no haberla aplicado al caso del 
pleito; 704, 980 y 762 del C., Civil y sos
tiene que el Tribunal incurrió en errores 
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de hecho y de derecho al estimar las prue
bas. 

La Corte considera: 

La estimación conceptual del fallador 
sobre la naturaleza de los bienes vacan
tes, no es en definitiva sino la repetición 
de. lo que al respecto establece el artículo 
706 del C. Civil ilustrada con el comenta
rio recto que de él se deriva, emanado de 
los comentadores y elevado a la catego
ría de doctrina por la Corte; No encuen
tra ésta, y tampoco existe el cargo al res
pecto, que el Tribunal hubiera errad'ó en 

)
. esa apreciación de derecho. El artículo 

82 de la Ley 153 de 1887 no pudo haber 
sido infringido por el Tribunal por no apli-
carlo al caso del pleito, desde luego que 
aquél estimó, estimación fundada como 
se verá luégo, que el bien denunciado por 
el actor como yacaute no tiene el carác
ter de tál, De una manera directa tam
poco violó el fallador la norma legal que 
acaba de mencionarse por cuanto no des
conoció el principio contenido en esa dis
posición y que preceptúa que _pertenecen 
a los municipios los bienes mostrencos . o 
vacantes que se hallen de~tro de sus lí-

~ mites. 

La estimación probatoria, también del 
fallador de segunda instancia, no adole
ce de· apreciación errónea o de falta de 
apreciación de determinada prueha que 
hubiera hecho inéidir al juzgador en error 
de hecho que aparezca de manifiesto en 
los autos, lo. que da lugar cuando esto es 
así, a la casación de la sentencia. 

La proposidón ,anterior tiene estos 
fundamentos: a) El actor determinó un 
lote o zona de terreno, que en su concep-

' to es un bien vacante, pero no adujo nin
gún título de dominio sobre él; b) Los 
dos opositores, por. su parte, con títulos 
de propiedad_de los cuales consta una lar
ga tradición, demostraron que el lote· se
ñalado como vacante hace parte de sus 
predios, .lo cual se ve claramente en los 
:;~u tos; e) Los dos opositores demostraron, 
con testigos de ·excepción, como son los 
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demás colindantes, que están en posesión, 
cada uno en lo que ·le córresponde, de la 
zona señalada como vacante; d) Aparece 
lB intervención directa y· oficial del Mu
nicipio de Bogotá de la cual resulta que 
éste ha estimado como de propiedad par
ticular, perteneciente a los opositores, la 
zona denunciada, lo cual se comprobó con 
estos elementos: copia de los registros 
catastrales de fincas situadas en la man
zana comprendida entre la calle 14 y la 
A venida Jiménez de Quesada y las carre
ras 8a. y 9a., de los que aparecen que Joa
quín Reyes y María Sánchez son los due.., 
ños de los inmuebles a que se refiere su 
oposición ; copia de un plano de . Bogotá 
relativo al -río San Francisco entre carre
ras s~ y 9~ y de la actuación de. la señora 
María Sánchez para obtener, como obtu
vo, la exención del valor de 'la canaliza
ción que le correspondía por su finca, que 
forma parte del inmueble objeto del plei
to. Al respecto ~e expidió el Acuerdo nú
mero 29 por. el Conc~jo Municipal. Copia 
de las actuacionés del señor Reyes y del 
acta de arreglo con el Municipio sobre 
pago del impuesto de valorización que le 
correspondía y por sobre todo el hecho 
del cerramiento de los dos predios de los 
opositores, respecto de lo cual observa la 
Corte· que la fijación de los paramentos 
que dan- a las vias públicas no la dan los 
particulares sino el Municipio, como atri
bución privativa de él. 

Todos estos elementos· probatorios lle
varon al Tribunal a la conclusión negati-. 
va a las pretensiones del actor, confir
mando la sentencia de primer grado, y a 
deducir que los opositores habían justifi
_cado su oposición, que es cosa muy distin
ta de una declaratoria de dominio de lo 
cual no se trata en el juicio de denuncia 
de vacantes y 'mostrencos al tenor del ar
tículo 843 del C. Judicial. 

Teniendo en cuenta la relación de los 
factores probatorios de que se ha hecho 
mérito, no se ve el error del Tribunal, de 
hecho o de derecho, en la apreciación de 
esas pruebás. El recurrente no lo deter-· 
mina de una manera concreta sino que ~e 
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limita a. aseverar que la zona denuncia
da no está comprendida dentro de los pre
dios de los opositores y que es parte de 
la antigua ronda del río San Francisco. 
Si por up lado la aseveración del recurren
te no está demostrada en autos, sino des
virtuada, por el otro si se considera que . 
lo que se reclama es una zona, ronda del 
río mencionado, que pertenece al Muni
cipio, ya se dijo y se explicó por qué la 
acción pertinenté no sería la ejercitada en 
este juicio sino otra distinta, que no com
pete a los· particulares sino al mismo Mu
nicipio representado por su Personero 
Municipal. 

El recurrente cree ver error de dere
cho en el Tribunal al dar primacía a las 
declaraciones con que los opositores de
muestran su posesión sobre las presenta
das por la parte. demandante. Pero en 
esto párte de un error, que es el siguien
te: N o es· ei número de declarantes lo 
que da el valor probatorio única y exclu
sivamente a la prueba testimonfu.l sino 
las condiciones y calidad de los testigos 
y de ahí el principio del artícul,o 702 del 
C. Judicial que da a los juzgadores la fa
cultad de apreciación al respecto dentro 
de las normas de la crítica jurídica. Si 
pues el Tribunal se atuvo a las declara
ciones aducidas por los opositores, si las 
confrontó con las presentadas por la par
te contraria, si hizo la crítica al respec
to, y si de esa crítica, basada en principios 
lt-gales, dedujo su convicción, ésta es in
atacable en casación y es en este sentido 
en el que se ha hablado de la soberanía 
de apreciación de los Tribunales, que no 
es por lo tanto, como algunos han soste
nido, de carácter ilimitado. 

Los cargos que se estudian no pueden · 
por lo tanto prosperar. 

En el tercer motivo se acusa la senten
cia por el numeral 2o. del artículo 520 del 
C. Judicial y se funda así el cargo: "El 
Tribunal sentenciador, afirma: En la se
gunda instancia el demandante adujo 
unos testimonios con el fin de probar las 
deficiencias que notó el Juzgado, pero es 
lo cierto que los testigos al tenor del in-

J UD li C li A l.. 

terrogatorio que se les formuló, se refie
ren al conocimiento que tienen de un lo
te distinto por su situación· y linderos al 
que es objeto de la denuncia .......... " 
El recurrente dice lo que sigue respecto 
de lo anterior: "Todas las afirmaciones 
anteriores que el Tribunal sentenciador 
consagra. en el fallo acusado, desde lue
gp contrarias a la evidencia de los hechos 
acreditados en autos, han llevado al Tri
bunal a violar el artículo 471 del C. Ju
dicial que establece que las sentencias 
deben ser claras, precisas. y en consonan
cia con las demás pretensiones oportuna
mente deducidas por las partes". En sín
tesis el recurrente sostiene que el Tribu
nal erró al sostener que el demandante 
cambió de objeto de su demanda. 

Se considera : 
La sentencia recurrida tiene el siguien

te fundamento: Que no está acreditado el 
carácter de vacante del bien denunciado 
como tál, por cuanto ni se demostró que 
éste bien hubiera sido abandonado ni que 
apareciera sin dueño aparente o conoci
do a la fecha de la demanda o del denun
cio. A esta conclusión llegó el Tribunal 
en vista de los elementos probatorios que 
corren en los autos, y en cuya estimación 
según se vio al estudiar el segundo mo
tivo no incurrió el Tribunal en error de 
hecho ni de derecho. 

Es cierto que el Tribunal expresó el 
concepto que ya se 'transcribió pero que 
ni es fundamental en el fallo ni la base 
esencial de él. Siendo esto así, aun su
poniendo que el Tribunal hubiera errado 
en esa proposición, la sentencia no po
dría casarse, porque subsistiría el fun
damento esencial. Mas ~ampoco puede 
decirse que el Tribunal haya incidido en 
error en la apreciación de las declaracio
nes, por cuanto dentro de todos ·los fac
tores probatorios del proceso, el fallador 
se inclinó y tuvo en cuenta, y se ciñó es
trict'amente al bien determinado en la de
manda, que no coincide exactamente con 
el señalado por los testigos en la segun
da instancia. 

En su parte final de este cargo el re-
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currente manifiesta que fue una equivo
cación la del demandante al señalar como 
.última poseedora a la- señora María Sán
chez de Chaw y que quiso referirse a la 
señora María Josefa Sánchez de Toro. 
Aceptado que el actor ,se hubiera equivo
cado a este respecto, lo cual pudo muy 
bien suceder, en nada modificaría esa 
equh'iocadón el resuJtado d¡el¡ fal~o, por 
cuanto se demostró que la zona señalada 
como vacante no tiene las condiciones le-

- gales que configuran ese concepto, pues 
entre otras circunstancias está demostra
da la posesión de ella por parte de la se

. ñora Sánchez, de Ch~J,w, precisamente .la 
señalada en el libelo. . 

El cargo que se estudia tampoco puede 
por lo tanto triunfar. 

En mérito de lo expuesto, la Corte. Su-
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prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la Ley, NO· CASA ·la sentencia 
recurrida. 

. La.s. costas del r~curso son a cargo del 
recurrente y a favor de los opositores por 
igl}ales partes .. 

Publíquese,, notifíqw~se, cop1ese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al' Tribunal .de_ su origen. 

lLiborio. Escallón - J"osé Miguel A:raJrn
go - ITsaías Cepeda - :!Ricardo JH!inesh·o
sa IDaza - lFunlgencio lLequerica V élez -
Hernán Sa'!amanca - Pedro -lLeón JRincóltll, 
S_ri<?. en-ppdad. 

/ 
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ACCION DE SIMULACION DE UNA VENTA CON PACTO DE RETROVENTA 
ACCION DE NULIDAD Y ACCION DE SIMULACION 

La acc1on de simulación es eseo· 
cialmente distinta de la de nulidad; 
en la primera ·se trata de la preva· 
lencia de un contrato secreto sobre 
el pacto ostensible, o sea, la desapa
rición de un pacto aparente para que 
en su lugar surja el que efectiva y 
verdaderamente acordaron las par
tes. En la segunda se. trata de la 
invalidación de un acto jurídico real 
en que por ciertas deficiencias lega
les o de fondo o de forma, no puede 
subsistir, y entonces al decretarse la 
nulidad las cosas vuelven al éstado 
anterior como si antes no se hubiera 
contratado. La simulación aun de
cretada no afecta a los terceros ·poi 
cuanto éstos deben atenerse al pac· 
to ostensible, y no están ni pueden 
estar al cabo de los pactos secretos 
que al celebrar un contrato haya,n 
convenido las partes. En materia 
probatoria, respecto de la simula· 
ción, la Corte ha hecho esta distin
ción: o se trata de la acción ejerci 
tada por una de las partes o de la 
ejercitada por un tercero. En el pri
mer caso, es necesario que el· con 
tratante que pactó simuladamente 
presente siquera un principio de 
prueba por escrito respecto de la· 
existencia del pacto secreto o que 
obtenga sobre este particular la con· 
fesión del demandado contratante. 
En el segu~do caso los terceros no 
tienen por qué presentar la compro
bación de la existencia de ese pac· 
to secreto, por lo mismo que ellos 
fueron ajenos al contrato y entonces 
pueden acudir a todos los medios 
probatorios adecuados para demos 
trar la 'simulación. Especialmente la 
prueba indiciaria es la más usada 
en aeta acoión. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca· 
sación en lo Civil - Bogotá, febrero 
veintisiete de mil novecientos cuarenta 
y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Los antecedentes de este pleito son és
tos: 

lo. José Gabriel Reyes y Juana Rocha 
de Reyes vendieron con pacto de retro
venta a Policarpo A. Sánchez por escri
tura pública 382 de 10 de marzo de 1933 
de la Notaría la. de esta ciudad, y por la. 
suma de seiscientos pesos ($ 600) el in
mueble situado en esta ciudad en el barrio 
de Las Cruces en la cuadra cuarta de la 
carrera 3a. marcado en su puerta de en. 
trada con el número 85 y deslindado co· 
mo aparece en tal escritura. El plazo 

· para el retracto fue el de un año contado 
desde la fecha del contrato. 

2o. Ese plazo fue ampliado hasta e) 
nueve de septiembre de 1935, según es
critura pública 2,086 de 30 de noviemb:r~? 
de 1933 de la misma Notaría. 

3o. Según aparece de la escritura :UG 
de 3 de marzo de 1937, corrida ante el No· 
tario de Zipaquirá, Policarpo A. Sánchez 
vencido el término del retracto, transfiriú 
a título de venta a Hermógenes Lora eJ 
inmueble que había comprado a los espo· 
sos Reyes Rocha. 

Estos entablaron entre otras, la acción 
de simulación del contrato de compra· 
venta a que se refiere la escritura 382 ci· 
tada y demandaron a los expre¡:;ados Sán
chez y Lora, quienes se opusieron a 1M 
)Jretensiones de la parte actora al contes• 
tar la demanda. 

El hecho fundamental básico, es que el 
contrato de venta con pacto de retroventa 
es simulado porque lo que se pactó eni:re 

i 
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los contratantes fue en realidad ~n mutuo 
con interés en el convenio a que se refie· 
re la escritura 382. · "El contrato de com· 
praventa con pacto de retroventa, dicen 
los demandantes, contenido en la, escritu· 
ra mencionada, es nulo o inexistente por 
ser simulado, lo qU:e hubo en realidad fue 

. un préstamo de seiscientos pesos con un 
interés de diez pesos mensuales ....... " 

El Juez de primera instancia, lo. Civil 
de este Circuito, desató la litis en senten· 
cia de 15. de febrero d~ 1939 declarando 
que el contrato contenido en la escritura 
382 es simulado y que el contrato real es 
el de mutuo por seiscientos pesos duran
te un año con interés de diez pesos men
suales. En consecuencia, resolvió que 
Policarpo Sánchez debe restaurar a los 
cónyuges José Gabriel Reyes y Juana Ro
cha de Reyes en el dominio y posesión de 
la finca a que se refiere la mencionada 
escritura 382 siempre que los demandan
tes le paguen los seiscientos pesos más 
los intereses correspondientes. 

El demandado Lora fue absuelto. 
Por apelación de la parte vencida · el 

asunto subió al Tribunal y en fallo de 14 
de marzo del año próximo pasado revocó 
la sentencia del inferior y absolvió al de
mandado . de tod()s los cargos de la de
manda. 

Recurrió en casación la parte actora y 
hoy pasa a decidirs.e sobre la suerte del 
recurso. 

La base dé la sentencia récurrida es la 
siguiente: No existiendo prueba por es
crito del acto oculto, ni confesión de Sán
chez, ni un principio de prueba por escri
to, la prueba indicia! traída a los autos 
es ineficaz, por lo· cual debe llegarse a la 
conclusión de que los actores no han pro
bado su acción. 

El recurrente, acogiéndose a la causal 
primera del artículo 520 del C. Judicial, 
acusa la · sentencia por violación directa 
de la ley y por errores de hecho y de dere
cho en la apreciación de las pruebas . que 
llevaron al Tribunal a la violación de los 
artículos 91 y 92 de la Ley 153 de 1887 
y 1,767 del C. Civil. 

.JUDITCITAIL 755 

La Corte adelanta estos conceptos: La 
acción de simulación· es esencialmente dis-c . 
tinta de la de nulidad; en la primera se 
trata de la prevalencia de un contrato se
creto sobre el pacto ostensible o sea la 
desaparición de un pacto aparente para 
que en su lugar surjª' el que efectiva y 
verdaderamente acordaron las partes. En 
la segunda se trata de la invalidación de 
un acto jurídico real en que por ciertas 
deficiencias legales o de fondo o de for
ma, no puede subsistir, y entonces al de
cretarse la nulidad las cosas vuelven al 
estado anterior como si antes no se hu
biera contratado. 

La simulación aun decretada no afecta 
a los terceros por cuanto éstos deben ate
nerse al pacto ostensible y no están ni 
pueden estar al cabo de los pactos secre
tos que al celebrar un contrato hayan con
venido las partes. . ' En mate.ria probatoria, respecto de la 
simulación la Corte ha hecho esta distin
ción: O se trata de la acción ejercitada 
por una de las partes o de la ejercitada 
por un tercero. En el ,primer caso, es ne
cesario que el contratante que pactó si
rimladamente presente siquiera un princi
pio de prueba por escrito respecto de la 
existencia del-pacto secreto o que obten
ga sobre este particular la confesión del 
demandado contratante. En el segundo 
caso, los terceros no tienen por qué pre
sentar la comprobación de la existencia 
de ese pacto secreto, por lo mismo que 
eilos fueron ajenos al contrato y entonces 
pueden acudir a todos los med!os proba
torios adecuados para demostrar la simu
lación. Especialmente la prueba indicia
ria es la más usada en esta acción. 

En el caso de autos está establecido 
esto: El demandado" ha sostenido a tra
vés de toda la litis que se trata de un con
trato real, venta, con pacto de retroventa, 
que fue lo que se estipuló desde el princi
pio. El demandante, antes de la litis, es
timó sin duda que el pacto celebrado con 
Sánchez era real, venta con retracto, y 
por eso suscribió a favor de éste el docu
mento de arrendamiento que corre al fo-
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lio 99 del cuaderno 4o. y del cual consta 
que Reyes le toma a Sánchez la casa.men
cionada por el término de un año, por el 
precio mensual de diez pesos comprome
tiéndose a pagar los servicios de luz. y 
agua y los. impuestos. Este contrato que 
fue suscrito el primero de abril de 1933, 
se prorrogó hasta el diez de septiembre 
de 1935, y como el arrendatario no cum
pliera con sus obligaciones, dio lugar al 
juicio de desahucio y lanzamiento, según 
consta de autos. 

Resulta entonces que ap~nas celebrado 
el contrato de venta ambas partes lo in-

. terpretaron y ejecutaron como tál y no 
como contrato simulado que encubría 
otro de mutuo con interés. Contra esto 
1a parte actora presentó varias pruebas 
para demostrar su intención, pruebas que 
el Tribunal estudió y que no consideró. su
ficientes Ifor faltar la prueba escrita del 
pacto secreto o la confesión del demanda
do. Esa estimación probatoria le mere
ce al recurrente la crítica y de ahí su acu
sación por error de hecho y de derecho 
en la apreciación· de las pruebas. 

La Corte entra a referirse al valor le
gal de esas apreciaciones, considerando 
cada una de las pruebas aducidas, y a que 
se refiere la sentencia materia' del re
curso. 

En las posiciones absueltas por Sán
chez, fols. 27 a 39 vto. del cuaderno nú
mero 5, se encuentran esta pregunta y es
ta respuesta: "A la décima sexta del plie
go, décima séptima del interrogatorio: 
"Diga el absolvente cómo es verdad o no, 
que estando el absolvente en la oficina del 
doctor A11zola Cáseres, manifestó en pre
sencia del mencionado doctor su hijo el 
señor Raúl Sánchez y el señor Domingo 
Sarasty, manifestó que estaba listo a can
celar el crédito siempre que el señor Re
yes le pagara todo y si es verdad que es
ta manifestación la hacía una vez que ha
bían verificado la mencionada venta al se
ñor Lora. Contestó: Es cierto que estu
ve dispuesto mientras no tuviera seguri
dad de que la escritura hecha a Lora se 
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la hubieran · registrado. Leída la apro
bó". 

El Tribunal sostiene en su sentencia 
que, según el cuadro qe posiciones, Sán
chez ·ha negado que el contrato que cele
hró con los esposos Reyes Rocha sea de 
mutuo con interés. El :recurrente eree 
ver en la re·spuesta dada por Sánchez Y 
que acaba de tránscribirse, la confesión 
de éste sobre la realidad del contrato que 
celebró con los esposos mencionados., o 
sea, sostiene que.de esa respuesta resulta 
establecida .la naturaleza del pacto, mutuo 
con interés. Pero si se observa que en . 
las diez y nueve preguntas :restantes de 
las posiciones Sánchez niega que se hu
biera tratado. de un contrato de mutuo y 
si se tiene en cuenta qt<e lo que Sánchez 
ha confesado es que estuvo dispuesto a 
la cancelación, mientras la escritura que 
hizo a Lora no se hubiera registrado; si 
se paran mientes en que el contrato de 
venta con retracto necesitaba para su 
t::ancelación la intervención precisa y di· 
recta de Sánchez, no puede deducirse rec
tamente que al emplearse en, la pregunta 
la expresión "cancelar el crédito" y al 
contestarla Sánchez, éste le haya dado s 
esa frase el sentido de que se trataba d& 
un mutuo con interés o mejor, no pued& 
concluírse que el demandado haya confe· 
sado la existencia de un pacto oculto. Las 
confesiones y afirmaciones hechas pm 
Sánchez en posiciones deben tomarse y 
apreciarse en conjunto, máxime si se tie
ne en cuenta que coinciden, y son hasta 
repetición ·de lo que ha afirmado a ira· 
vés del debate. 

Siendo así las cosas, y teniendo en cuen, 
ta la libertad de ·apreciación del Tribunal, 
en· materia probatoria, que aunque no es 
irrestricta ni· soberana sí liga a la Corte, 
cuando en contra de aquélla no aparee& 
error de hecho manifiesto o de derecho, 
se concluye que la apreciación del falla
dor sobre el alcance de la respuesta dada 
por. Sánchez a ·la pregunta 16'~- del pliego 
de posiciones no entrañando un error df1 
derecho o de hecho evidente, no puede cau. 
sar la infirmación del fallo que se revisa. 
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No existiendo, pues, ni el principio de 
""· prueba por escrito ni la confesión del de· 

mandado sobre simulación, y siendo ésta 
"i- ejercitada por el demandante, es preciso 

concluír que los hechos a,ducidos como in-· 
dicios, no son por sí eficaces en este caso 
para que la acción intentada pudiera 
prosperar, porque es preciso volver a re~ 
petir que no. se trata de una acción de si~ 
mulación intentada por terceros, que en
tonces sí la prueba indicia! y toda otra cla-

-- se de pruebas serviría para apoyar y has
ta sacar avante, en su ~aso, las preten
siones de la parte actora, sino que se ba
ta de Ja acción de simulación intentada 

1_ por uno de los contratantes y entonces es . 
precisa Ia demo~tración de la existencia 
del acto secreto, ya por lo menos con un 
principio de prueba por escrito .o con la 
confesión del demandado. 

La teoría anterior la imponen los ar
tículos 1759 y 1766 del C. Civil. ) 

Consideradas RSÍ las cosas no .puede ha
ber incurrido el Tribunal en error de he
cho o de derecho en la apreciación de las 
pruebas indiciales ·ni tampoco violación 
de los artículos 91 y 92 de la Ley 153 de 
1887 y 1,767 del C. Civil, por ·cuanto, se 
repite, cuando se ejercita la acción de si-

. mulación por uno de los contratantes es 
necesaria la prueba esc~ita o el principio 
de prueba, por lo menos, del acto se.cre
to, al menos ql)e intervenga la confesión 
del demandado .. 

-No se. le oculta' a la Corte que la venta 
con pacto de retroventa, figura jurídica 
de mucha importancia y que capacita al 
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vendedor para readquirir lo vendido de 
· acuerdo con. los términos estipulados, se 
ha empleado de algún tiempo a esta par
te como médio para fingir, ocultando un 
contrato de mutuo con interés, con grave 
perjll.icio para el deudor o aparente ven
dedor y de ahí los litigios que al respec
to se han presentado, iniciados· todos por 
los deudores o aparentes vendedores que 

· se consideran, y con razón, lessionados en 
sus derechos y consideran también lesio
nadas las nociones y principios de justi
cia y equidad. En varios de esos litigios 
ha podido abrirse paso la verdad y han 
triunfado las pretensiones de los deman
dantes, pero ha sido necesario para ello 
la presentación de un principio siquiera 
de prueba . por escrito o la confesión del 
aparen~e comprador, que se ha producido 
algunas veces. Más estos. elementos no 
han existido en este pleito. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación· en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de ·Colombia y por autoridad de 
la Ley NO CASA la sentencia recurrida. 
Las costas son a cargo del recurrente. 

Publíquese, notifíquese, · cópiese, insér
tese en la Gaceta .Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal. de su origen_. 

lLiborio Escallón - .José Miguel AJrall!l
go - Isaías Cepeda - !Ricardo JH[inestro
sa Daza ~ lF'ulgencio lLequerica V élez-= 
JH[ernán Salamanca - !?edro lLeón !Rincóll!l, 
Srio: en ppd. 
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ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS POR UN SUPUESTO CONTRA-
TO.DE MANDATO- INTERPRETACION DE LA DEMANDA -r'-

l. La facultad que el sentenciador 
tiene para interpretar una demanda 
tiene sus límites precisos que son los 
señalados por el demandante en su 
demanda, porque como ya lo ha di
cho_ la Corte, no es indiferente la 
manera como el actor formula la 
causa petendi, o sea el hecho jurídi
e:o de donde se hace derivar el ob
jeto de la demanda. Si lo hace con
sistir en un pacto cierto pero inde
terminado, toca al Juez clasificarlo 
y deducir los efectos legales, pero 
si el demandante no lo aduce gené
ricamente sino que individualiza de 
antemano ese título, tanto en el. he
cho como ·en el derecho, la facultad 
del ·juzgador queda reducida a la 
apreciación en hecho y en derecho 
del título específico de la deman
da, tal como la formuló el actor, y 
de sus efectos con relación al de
mandado, por ser la causa petendi 
uno de los límites que se establecen 
en la litis-contestación. - 2. Cuan
do el demandante, de caso pensado, 
establece una demanda fundando 
sus aspiraciones judiciales en deter
minado contrato clasificado en la de
manda, en alguna de las categorías 
que señala y estudia el Código Ci
vil, no le es dado al juzgador cam
biar esa causa de la obligación o 
interpretarla en un sentido distinto 
a lo literal de las palabras, porque 
diferentes son las prestaciones que 
se desprenden de cada contrato. To
da sentencia que se dicte cambian
do o alterando la causa de la de
manda es sorpresivo, porque se ha 
dictado sobre materia que no ha si· 
do discutida en las instancias del 
juicio, lo que equivale a condenar a 

una persona sin ser oída y vencida 
en juicio. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación Civil - Bogotá, veintisiete de fe· 
brero de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: Magistrado doctor José Miguel 
Arango). 

Germán Castillo demandó a la señora 
Herminia Gálvez v. de Rocha, para que se 
hicieran las siguientes declaraciones, las 
cuales se copian .textualmente para la me
jor inteligencia de los razonamientos que 
se harán en el discurso de esta sentencia: 

"Primero. Que por espacio de catorce 
años presté servicios en calidad de mmall1l~a
tario a la señora· Herminia Gálvez v. de 
Rocha, es decir desde el mes de diciembre 
de 1923 hasta el mes de diciembre de 
1937. 

"Segundo. Que durante todo el tiem
po en que estuve prestando mis servicios 
en calidad de mall1l~ataJrlio de la demanda
da hice gastos con dinero de mi propiedad 
y en beneficio de ella (la demandada) ta
les como construcción de cercas y obras 
de mejoramiento y conservación de un lo
te de terreno denominado "La Huerfani
ta", de propiedad de mi demandada, y que 
está situado en la carrera 16 entre calles 
20 y 22 de esta ciudad de Bogotá. 

"Tercero. Que por concepto de los servi
cios prestados durante el tiempo indica
do en el punto primero de esta demanda, 
la señora Herminia Gálvez v. de Rocha, 
está obligada a pagarme seis días des
pués de la ejecutoria de la sentencia la su
ma de tres mil trescientos sesenta pesos 
($ 3.360) a razón de veinte pesos men
suales ($ 20), como valor de mis servi-
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cios· en calidad de manda~a:rio o lo que por 
peritos se determine dentro del juicio. 

"Cuarto. Que la señora Herminia Gál
vez v. de Rocha debe pagarme seis días 

...,_ después de ejecutoriada la sentencia, la su
ma de ciento cincúenta y seis pesos ($156) 
así: -por valor de dos cercas construí das a 
mi costa en lo de "La Huerfanita" atrás 
mencionado, por la parte que lfnda con la 
calle 20, cada una por valor de cuarenta 
y ocho pesos ($ 48) o sean noventa y seis 
($ 96); por valor de una cerca construí
da a mi costa en la parte que el citado lo
te linda con la calle 22, cincuenta pesos 
($·50), y los intereses de estas sumas a 

:1, la rata legal. 

"Quinto. Que la señora Herminia Gál
vez v. de Rocha, debe pagarme por valor 
de gastos hechos por mí y a mi costa en 
el cuidado del lote "La Huerfanita'', lo 
que por peritos se determine dentro del 
juicio. -

"Sexto. Que mi demandada está obli
gada a pagarme seis días después de la 
ejecutoria de la sentencia, la suma de cil¡ln 
pesos ($100) como valor de una comisión 
de venta de un lote de terreno dentro del 
citado de "La Huerfanita" .... 

La acción la fundó en los hechos si
guientes, que son los pertinentes para el 
punto que ha dé dilucidarse, de acuerdo 
con los reparos hechos en casación : 

"1....:....En el año .de Í922 entré al lote de 
terreno denominado "La Huerfanita" en 
calidad de arrendatario del señor Vicente' 
Cuestas, quien entregó el lote a la propie
taria señora Herminia Gálvez v. de Ro
cha en el año de 1923 y ese mismo año 
más o menos en el· mes de diciembre los 
señores Mario Rocha y Anita Rocha, en 
nombre y representación de la señora Gál
vez v. de Rocha, negociaron conmigo para 
que en calidad de mandatario de mi de
mandada cuidara el citado lote de "La 
Huerfanita" conservándolo en buen esta
do, es decir cuidando de su limpieza, de 
que no se hicieran portillos en las cercas, 
etc., y en genera,J lo de administración del 
lote . 

. 
112'-En el mismo· ano de 1923 y pocos 
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días después hablé directamente con 'ia se
ñora Herminia Gálvez v. de Rocha, quien 
me manifestó que ratificaba el contrato 
que yo había hecho con sus hijos Mario y 
Anita y que por tanto me ordenaba que 
'N o me retir~ra del lote un momento pues 
mi obligación según el arreglo era cuidar
lo y tenerlo en perfecto estado para enana 
do ella me lo pidiera', agregando que pen .. 
saba hacer muy pronto un viaje a Europa 
y que cuando regresara me arreglaría el 
valor de mi trabajo. 

"3:-La señora Gálvez v. de Rocha, hizo 
el viaje que me había anunciado, y regre
só al país en el año de .... , y pocos días 
después de su llegada yo me acerqué con 
el fin de cobrarle mi trabajo, y ella me 
manifestó que después me. lo pagaría y 
que esperara porque tenía más bien in
tención de darme un lote pequeño en la 
Urbanización que· pensaba. hacer en "La 
Huerfanita", a .bajo precio, para que cons
truyera así mi casa y me descontaría del 
valor del lote lo que me correspondía por 
mi trabajo: 

"4-Confiado en el ofrecimiento que 
ella me hizo, esperé hasta el año de 1937, 
año en el cual se comenzaron a vender lo
tes dentro del de "La Huerfanita", para 
recordarle a la señora de Rocha el ofreci
miento que me había heclio y entonces
ella me respondió que más bien me iba a 
escriturar un lote como retribución a mi 
trabajo. Esperé. un poco de tiempo más y 
como nuevamente le cobrara, me respon
dió que no me debía nada y que no me es
crituraba el lote porque nada me debía. 

"5-En el desempeño de mi cargo hice 
arreglos en el lote con dinero de mi pro
piedad, tales como tapar portillos en las 
cercas, limpiarlo por lo menos una vez a 
la semana y en general los necesarios pa
ra la conservación de él en la forma como 
se me había ordenado por mi demandada, 
sin que ésta me reembolsara lo gastado. 

"6-Dando cumplimiento al contrato 
celebrado con la señora Gálvez v, de Ro
cha, construí cuatro cercas en esta forma: 
en la parte· que linda con la calle 20, dos 
céreas, en la parte que linda con la calle 



22, uría cercá y etl. lá parte que linda con 
la carrera 16 una cerca, sin que se me re
conociera más que el valor ·de la cercá de 
la carrera 16. Las cercas a las cuales ha
go mención las construí con dinero de mi 
propiedad. 

"7-En el año de 1937, cuando se divi
di6 en lotes pequeños al de "La Huerfa
nita;¡, y yó estaba todavía al &ervicio de 
la señora démandada, ésta me dijo que le 
vendiera un lote, o le consiguiera cliente -
para él y que me reconocería una comi
sión de cien pesos. Al efecto, yo le conse
g'llÍ cliente para el lote como lo probaré 
en ei curso del juicio: sin que la señora 
me cubriera mis honorarios por la ges
tión". 
. Como fundamentos de 'derecho citó los 

artículos 737 y ss. del C. J. y 2142, 2143, 
2149, ·2158, 2160, 2184, 2188, del C. C. 

El Juez de la instancia falló el pleito ab
solviendo al demandado de los cargos for
mulados por el demandante, y a éste de 
los que le hizo el demandado en su peti
ción de reconvención, basándose princi
palmente en que el demandante no había 
comprobado el contrato de mandato que 
se dice celebrado con el demandado, que 
era el vínculo jurídico que liga a éste por 
las prestaciones hechas por el demandan
te en su cali.dad de mandatario. 

Contra este proveído apeló la parte per
didosa para ante el Tribunal superior de 
Bogotá, entidad que revocó el fallo de pri
mera instancia y condenó al demandado 
en los términos de la demanda. 

El fallo del Tribunal estudió municio
samente el carácter y condiciones del 
contrato que ligara a la demandada con 
el demandante, y después de prolijo ra
zonamiento, conceptúo que el vínculo ju
rídico que ataba al demandante con 1a de
mandada, no era el contrato de mandato, 
ni el de .arrendamiento de servicios, ni el 
depósito, ni el secuestro, sino el contrato 
de trabajo que regula la ley 10 de 1934, 
y de acuerdo con las prescripciones de ef;lo 
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te estatuto, falló el pleito a favor del de
mandante, no sin haber hecho antes am
plias· consideraciones jurídicas para. de~ 
mostrar que a pesar de tratarse de un .). 
contrato· de trabajo, el Tribunal sí tenía 
jurisdicciÓn para conocer del asunto, por 
la vía ordinaria. 

lReemrso 

El agraviado con el fallo anterior in~ 
terpuso recurso de casación, que le fuE! 
concedido. Lo fundamentó, dentro del tér
mino legal, ante esta superioridad y lo 
fundó en varias causas así: lo. No estar 
la ·sentencia en consonancia con las pre- ) 
tensiones aducidas por el demandante, 
por cuanto el Tribunal no apreció el man
dato, que fue el vínculo contractual ale
gado por el demandante, sino que falló 
el pleito como un contrato de trabajo, 
cambiando así la causa petendi de la de
manda. 2o. Error de hecho en la aprecia
ción de la demanda, porque allí se invocó 
como fundamento de ella un contrato de 
mandato, y el Tribunal conceptuó que no 
era mandato sino un. contrato de traba-
jo. 3o. Error de hecho y de derecho en la 
apreciación de las pruebas con las cuale'i 
pretendió el demandante comprobar 1~ ~ 
existencia del contrato de mandato, y co-
mo consecuencia de estos errores, viola-
ción de las disposiciones· sustantivas con
tenidas en los artículos 1608, 1617, 2045, 
del C. C. y 12 de la ley 10 "de 1934. · 

Es de toda evidencia que el demandan
te consideró que la señora Gálvez v. de 
Rocha ~staba ligada para con él por vín
culos jurídicos emanado~ del contrato de 
mandato. Sobre esto no cabe la menor du
da, no hay ambigüedad en la demanda, 
ni en ella se usaron término.s equívocos .'""\_ 
que pudieran llevar a la mente del juz
gador la duda acerca .de qué contrato se 
trataba en. el litigio, 

Esto se demuestra leyendo las peticio-. 
nes la., 2a. y 3a. de la demandap en· que 
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perentoriamente Castillo habla y asegura 
que fue mandatario de la demandada. Es
te carácter de mandatario con que inten
tó la demanda, lo reafirma en los hechos 
fundamentales de ella, co:ino puede leer
se en el lo. y~2o., atrás transcritos. Y con
vence, hasta la evidencia, que la inten
ción de Castillo fue demandar a la señora 
Gálvez v. de Rocha, en su calidad de man
datario de ésta, el alegato ante el Tribu
nal, del cual se transcribirán los pasajes 
pertinentes, en los cuales, después de la 
sentencia de primera instancia, en que el 
Juez rechazó las pretensiones del deman
dante, fundadas en un contrato de man
dato, le hace a la sentencia de primer 
grado reparos por esa apreciación, y la re.
futa sosteniendo ahincadamente que él 
fue mandatario de la señora Gálvez de Ro
cha. 

Dicen así esos pasajes: 

"En eL mes de julio del año de 1938 
(habla el apoderado del demandante) el 
señor Germán Castillo demandó a la se
ñora Herminia Gálvez v. de Rocha para 
que previos los trámites de un juicio or
dinario de mayor cuantía; la demandada 
fuera condenada a pagarle la suma de pe
sos ·valor-de los servicios prestados por el 
demandante en calidad de mandatario de 
Ja demandada durante catorce años". · 

"En el año de 1922 o 1923, la señora . 
Gálvez v. de Rocha ·formalizó un contrato 
de mandato con el demandante para que 
administrara y cuidara un lote de terreno 
denominado "La Huerfanita". · 

."Sostiene ese funcionario que el deman
dante no probó la calidad del mandato del 
coritrato celebrado por cuanto según lo 
asegura, la administración implica para 
el administrador la facultad de servir, 
disponer, ordenar, manejar, regir, gober
nar algo o cuidar de alguna cosa y que de 
las declaraciones y de la constancia es
crita no se desprende que existiera una 
verdadera orden de administración". 

"En cuanto al segundo argumento, el . 
señor Juez tiene hasta cierto punto razón 
al decir que no se probó plenamente que 
el contrato fuera remunerado". (Se refie-
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re al contrato de mandato como puede 
verse en la sentencia de primer grado a 
que se refiere el apoderado del demandan
te). 

"En cuanto al tercer argumento, se cae 
por su base por cuanto que si es cierto 
que la ley trae como una de las obligacio
nes del mandatario ,la de rendir cuentas, 
no da a entender ni de texto legal se res-

- prende que el mandatario tenga que pre
sentar la rendición de cuentas aprobada, 
para hacer efectivos sus derechos". 

En vista de lo anterior; de los términos 
precisos de la demanda, de los apartes del 
alegato transcritos, se llega a la conclu
sión de que Castillo demandó a la señora 
Gálvez v. de Rocha en su calidad de man
datario de ésta. 

Prospera pues, la acusación por error 
de hecho evidente en la apreciación de la 
demanda. 

No se arguya que el sentenciador tiene 
facultad omnímoda para apreciar la de
manda, pÓrque esta facultad, esa libertad, 
tienen sus límites precisos, cuales son los 
señalados por el demandante al interpo
ner la demanda, porque como ya lo ha di
cho esta superioridad, no és indiferente 
la manera como el actor formula la cau
sa petendi, o sea el hecho jurídico de don
de se. hace derivar el objeto de la deman
da: SI lo hace consistir en un pacto cie"r
to pero indeterminado, toca al Juez clasi
ficarlo y deducir los efectos legales, pero 
si el demandante no lo aduce genérica
mente sino que individualiza de antema- · 
no ese título, tanto en el hecho como en 
el derecho, la facultad del juzgador queda 
reducida a la aprecia"ción en hecho y ert 
derecho del título específico de la deman
da, tal como la formuló -el actor, y de sus 
efectos con relación al demandado, por 
ser la causa petendi uno de los límites que 
se establece en la litis contestación (T. 
XXVI, pág. 93). 

Esta doctrina de la . Corte se acoge en 
el presente fallo, por cuanto ya se ha de
mostrado que la intención del demandan
te fue recabar de la señora Gálvez v. de 
Rocha, determinadas prestaciones ema-
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nadas de un contrato de mandato, y por
que la fac1.1ltad de interpretar la deman
da sólo puede ejercitarse cuando ella es 
ambigüa o contradictoria, cosa que no su
cede al presente. Así lo ha dicho la Corte 
en fallo de 15 de diciembre de 1937, que 
reza: "Al juzgador no le es dado inter
pretar la demanda cuando las peticiones 
de ésta son suficientemente claras y su 
sentido no es anfibológico u oscuro". 

Cuando· el demandante, de caso pensa
do, establece una demanda fundando sus 
aspiraciones judiciales en determinado 
contrato clasificado en la demanda, en· 
alguna de las categorías que señala y es
tudia el Código Civil, no le es dado al juz
gador cambiar esa causa de la obligación 
o interpretarla en un sentido distinto a lo 
literal dé las palabras, porque diferentes 
son las prestaciones que se desprenden de 
cada contrato. ~o es lo mismo obligarse 
por comodato que por m~tuo, por venta 
que por donación, por mandato que por 
agencia oficiosa, por contrato· de traba
jo, reglamentado po:r: la ley 10 de 1934, 
que por arrendamiento de servicios. Cada 
contrato tiene prestaciones distintas, mo-, 
calidades específicas y obligaciones dife-
rentes para las partes, y tanto es el inte
rés que tiene la clasificación de los con
tratos, que la ley civil cuidadosamente los 
cataloga, los estudia y les señala cosas 
que son de su esencia y cosas que son de 
su naturaleza. Este estudio. discriminado 
de cada uno de los contratos está indi
cando que es fundamental entre las par
tes, .saber qué clase de contrato celebran, 
para de ahí deducir sus mutuas obligacio
nes, porque si no fuera así, le bastaría al 
legislador con definir el contrato general
mente, sin hacer separación de clases, y 
al fallador encontrar demostrada la exis
tencia de un contrato en general, para 
obligar a las partes a las prestaciones mu
tuas sin tener en consideración, para el 
fallo, la clase o el carácter de,l contrato 
pactado, procedimiento éste que borraría 
todas las disposiciones del Código Civil y 
del Justicia!, y traería la anarquía y el 
desorden en la administración de. justicia .. 
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Verdad es que no es estricta justicia 
que el fallador tenga que estar atado in
defectiblemente a la calificación que el 
demandante dé al ·contrato en que funda 
su demanda, pero igualmente es verdad 
que el demandado no tiene por qué sufrir 
las consecuencias de la impericia, descui
do o negligencia o justo error del deman
dante al de.mandar por un título que no· 
llen·a las condiciones de la ley civil para 
eregirse en el contrato que alega el de
mandante, y más cuando el derecho. del 
demandante no se pierde o desaparece, 
porque. le queda el camino de demandar 
por un título distinto al que invocó en el 
juicio que le _fue adverso, tanto más cuan
to el demandante, libremente, fija el cam
po de la litis judicial, lo deslinda y cir
cunscribe, y dentro de esa órbita procedí-

. mental, a donde ha sido citado el deman
dado, se desarrolla 'la controversia y ahí 
debe defenderse el demandado. Y esto es 

, así, si se para la atenciÓn, en que, por re
gla general, quien comparece a estrad9s 
lo hace por medio de apoderado y éste, 
conforme a la ley que reglamenta la pro
fesión de abogado, ha de ser una persona 
agilitada para comparecer en juicio, y se 
sup~ne que usa de los términos jurídicos 
en el sentido y acepción que la ley les re
conoce. 

Todo proveído que se dicte cambiando 
o alterando la causa de la demanda es un 
proveído sorpresivo, porque, si como en 
el presente caso, se demanda por manda· 
to y ·se cita a juicio al demandado para 
que se defienda dentro del campo específi
co del mandato, la decisión que lo conde
ne por contrato de trabajo, como sucede 
al respecto, es un fallo insguardado e inu
sitado, dictado sobre materia que no ha 
sido discutida en las instancias del juicio, 
lo que equivale a condenar a una persona 
sin ser oída ni vencida en juicio, porq~e 
se le llamó a responder por mandato y no 
por contrato de trabajo. · 

Esta decisión forastera puede no tener, 
en primera instancia graves ·proyecciones 
porque el demandado tiene campo en la 
segunda instancia para combatir las apre-



GACETA 

ciacfones del Juez, pero el fallo de segun
do grado, es de suyo irreparable para el 
demandado, puesto que no le queda contra 
él, si fuere el casó, sino el recurso de ca
·sación, y éste no podría comprobar hecho 
que pudieran desvirtuar la calificación del 
contrato en que se basó el Juez de segun
do grado, para condenar. La defensa del 
recurrente tendría que limitarse a ale
gaciones de puro derecho, cercenándosele 
así una garantía importantísima para la 
defensa, cual es la de presentar pruebas. 

Por las consideraciones relacionadas 
atrás se ve que prospera la causal de ca· 
sación invocada por el recurrente, a sa· 
ber: error de hecho evidente en la apre· 
ciación de la demanda, y como cons.ecp.en· 
cia de ese error, violación de las disposi· 
ciones que atrás se citaron. 

Habrá pues que casar la sentencia, y 
la Corte como tribunal de instancia al fa
llar sobre el fondo . del pleito, considera 
que el contrato celebrado entre el señor 
Castillo y la señora Gálvez v. de Rocha 
no es de mandato, porque carece del ele
mento esencial de éste, que es el de encar· 
gar a una persona o confiarle la gestión 
de uno o más negocios de que se hace car
go por cuenta y riesgo de la primera, 
puesto que Castillo no gestionó o celebró 
negocio alguno por cuenta y riesgo de la· 
demandada, su gestión, si la hubo, se li
mitó a cuidar el lote para impedir que 
fuera convertido en bien d~ uso público 
o del cual pudiera usar cualquier persona, 
y en desarrollo de esa misión no gestionó 
negocio alguno ni lo llevó a término por 
cuenta de la demandada, ni le represen
tó judicial, ni extrajudicialmente. Fue· una 
simple recomendación la que le hizo la se· 
ñora Gálvez v. de Rocha. Falta pues el re
quisito esencial de que ejecute el negocio 
por cuenta y riesgo del mandante, requi-

' 
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sito indispensable para ·la existencia del 
contrato de mandato, como lo ha decidi
do la Corte en repetidos fallos en donde 
se lee: "La expresión 'por cuenta y ries
go' tiene gran significación, no basta que 
una "persona se obligue a hacer una cosa 
pará otra, porque esta obligación se en
cuentra en todos los contratos que tiene 
por objeto un hecho; es necesario que el 
qu~ se haga cargo de los negocios los ha
ga por cuenta y riesgo del que se 1os con
fía o en su nombre". (Casación- de 5 de 
agosto de 1936, T. 44 Nos. 1914 y 1915). 

En mérito de las consideraciones apun
tadas, la Sala de Casación Civil de la Cor
te Suprema de Justicia, administrando 
justicia en nombre ele la 'República de 

. Colombia y por autoridad de la ley, falla: 
I-Infírmase la sentencia proferida por 

el Tribunal Súperior de Bogotá de fecha 
diez de mayo de mil noveCientos cuarenta. 

II-Confírmase la sentencia proferida 
por el señor juez del éircuito de fecha 
diez y siete de mayo de mil novecientos 
treinta y nueve ... 

III-N o se hace condenación en costas 
en el recurso. 

I~ -'-Queda a salvo el derecho que pue
da tener el demandante emanado de otro 
contrato distinto del de mandato, que fue 
invocado en la demanda que dio nacimien
a este litigio. 

Publíquese; notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

lLiborio JEscallón - José Miguel Arairn
go - ][saías Cepeda - !Ricardo JH[inest:ro
sa Daza - lFulgencio lLequerica V élez -
Hernán Salamanca-Pedro lLeón !Rincom, 
Secretario. 



G A e lE '.ll' -A J U ID JI e ][ A JL 

ACCIONES EJERCITADAS DE REIVINDICACION Y D.E P.ERJUICIOS.- ACCION DE 
RECOBRO. l 

Cuando el dueño de una cosa sin
gular en que otro edificó, dentro de 
las circunstancias pr~vistas en el in
ciso 29 del artículo 739 del Código 
Civil, no ha perdido la posesión de 
la cosa, su acción no es. ya de do
minio, puesto que el edificador lo re
conoce d~eño del suelo y por lo mis
mo del edificio a que éste accedió. 
Su acción es simplemente de reco~ 
bro para que el ocupante, mero te
nedor de la cosa o siquiera simple 
retenedor de la misma, sea obligado 
a restituírsela, en lo principal y lo 
accesorio, después que se le pague 
el valor del edificio. La tenencia ma· 
terial y el derecho de retener no han 
conferido al edificador la posesión 
del terreno. En las dos situaciones 
contempladas,· habiéndose edificado 
a ciencia y paciencia del poseedor, 
su tácito ·consentimiento le creó una 
obligación indiscutiblemente justa: 
sufragar el valor del edificio. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil - Bogotá, febrero vein
tiocho de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor 
Fulgencio Lequerica V élez) 

Arsenia Piedrahita v. de Jaramillo, por 
medio de libelo fechado e1 31 de mayo de 
1937 demandó por la vía ordinaria al se
ñor Aristóbulo García, suplicando se hi
cieran las siguientes declaraciones: 

1~-Que es propiedad de la demandan
te la finca rural denominada "El Lem
bo", jurisdicción del Municipio de Santa 
Rosa de Cabal, con todas sus anexida
des. 2~-Que el demandado está en la 
obligación de restituir o entregar el pre
dio referido con todas sus anexidades. 

a~-Que el demandado debe pagar a la 
actora la cantidad de tres mil pesos mo
neda legal, y en subsidio, la que se fije 
en el curso del juicio, como valor de los 
productos de la mencionada propiedad en 
el tiempo que García la ha tenido en su 
poder. 4Q-Que el demandado debe pagar 
a la actora el valor de los perjuicios que 
le ha causado por la destrucción de la ca
sa de ·balcón de dos pisos que existía en 
la finca, perjuicio que estima en la can
tidad de mil quinientos pesos; y -subsi
diariamente, lo que fijen los peritos; y 
5Q-Que el demandado debe pagar las 
costas . del proceso. 

El demandado descorrió el traslado· 
aceptando algunos hechos y negando otros. 
Propuso cQmo excepciones perentorias 
l.as de "error de acción", "inexistencia 

. de la obligación que se demanda" y "pe
tición antes de tiempo y de modo inde
bido". En la misma fecha propuso de
manda de reconvención contra la actora, 
suplicando a su vez estas declaraciones: 
a) que la demandada está en la obliga
ción, para recuperar la finca, de pagar
le las mejor¡y; de cafetales, plataneras y 
demás plantaciones puestas por él y que 
estima en seis mil pesos; b) que la acto
r a Piedrahita está. en la obligación de pa
garle los gastos que hizo en la construc
ción de la nueva casa levantada en la fin
ca; e) que la aetora Piedrahita no tiene 
derecho a hacerle desocupar la finca ni 
a lanzarlo de ella, sin pagarle las mejo
,ras que ha puesto, y que tiene derecho pa
ra retenerla hasta que tal pago se haga o 
se garantice, según la ley; el) que la ac-· 
tora sea condenada a costas si sostiene 
este pleito temerariamente. 

Por su parte el apoderado de la deman
dante, al darse por notificado de la de
manda de reconvenci-ón, negó todos los 

-< 



hechos y se opuso a cada una de las pe· 
)>- 'ticiones,, Y en escrito posterior corrigió 

la demanda principal "para que previa 
.~ citación y audiencia de Aristóbulo y Con

rado García se hicieran las dexlaraciones 
de los numerales primero, segundo, terce
ro, cuarto y quinto de la demanda princi
pal", y además cuatro nuevas peticiones 
que vienen formuladas en ese nuevo libe
lo. Originó la corrección de ·la demanda el 
hecho de que Aristóbulo García, al contes
tar· el primitivo libelo, manifestó que las 
mejoras permanentes que hábía planta
do en la finca de "El Lembo" pertenecían · 
a Conrado García V., por cuya cuenta las 

k, venía administrando. 

Tramitada la primera instancia, el Juez 
Civil del Circuito de Santa Rosa de Ca
bal le puso término en sentencia de 17 de 
febrero de 1938, en la cual declaró que 
es de propiedad de la demandante Pie
drahita la finca rural de "El Lembo"; 
que los demandados Aristóbulo y Conra
do García están_ en la obligación de en
tregar o restituir a la actora la finca alu
dida, tres dtias después de ejecutoriada 
esa providencia; que dicha entrega es
tá condicionada al pago de las me
joras que la actora debe · veri_ficar a 
favor de los opositores y que se discrimi
nan así: valor de la reconstrucción de la 
casa $ 150.00; valor de las mejoras de ra
mada, trapiche y hornos para el laboreo 
de la caña: $ 500.00; valor de las planta
ciones de café y caña: $ 1.200,00, con un 
total de $ 1,850,00; que Aristóbulo Gar· 
cía o quien represente sus derechos debe -
pagar a la actora el valor de los frutos lí- _ 
quidos producidos por la finca desde el 24 
de junio de 1937 hasta qlie se verifique 
la entrega; y que no es procedente hacer· 
las otras declaraciones solicitadas, ni la 
condenación en costas. 

' JLa sentencia acusada 

Los apoderados de ambas partes se al
zaron contra la providencia anterior para 
ante el Tribunal Superior del Distrito Ju. 
dicial de Manizales. Esta Superioridad le 
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puso fin a la segunda instancia en sen
tencia fechada el 9 de marzo de 1940, cu
ya parte resolutiva es de este tenor: "1 q 

No se hace la declaratoria a que se refie
t:e el numeral primero del libelo de de
manda, por sustracción de materia; 29 Se 
confirma, la sentencia recurr.ida en sus 
numerales segundo y quinto de la parte 
resolutiva; 3o. Se reforma el numeral 
tercero de la misma resolutiva, en el sen
tido de que la. demanda~te debe pagar a 
los demandados, como monto del valor de 
las mejoras consistentes en la. mejora d~t 
la casa, plantación de dos hectáreas de 
cañadulzal viejo (cepas); la plantación 
de los cafetales existentes desde cinco 
años antes de la contestación de la deman
da y· el valor actual del trapiche "Chata· 
noga", una ramada de guadua y paja, un 
horno y cinco fondos si existen en el pre
dio. Estas mejoras serán pagadas pre. 
vio avalúo pericial en procedimiento apar
te; mientras se pagan o se aseguren, 'pue
de ser retenido el predio; 4o. Se reforma 
el numeral· cuarto de la misma sentencia, 
en el sentido de que Aristóbulo y Conra
do García, o quien represente sus dere
chos, pagarán a la demandante, o a quien ' 
represente sus derechos en la finca de "El 
Lembo", delimitada en la parte motiva, el 
valor de los frutos, producidos por los ca
fetales, cañadulzales, potreros, desde el 24 
de junio d~ 1937 hasta el día en que se ve
rifique la entrega de la mencionada fin
ca. El valor de estos frutos se determi
na.rá por avalúo de peritos, en procedi
miento aparte, teniendo en cuenta el abo
no que debe hacerse de l9s gastos ordina
rios que se invirtieron para producirlos 
(artículo 964 del' C. C.) ; 5o. Sin costas 
por razón de la reforma y porque ambas 
partes apelaron" .. 

Sirven de fundamento a la sentencia 
del Tribunal los contenidos en los siguien
tes apartes de dicha providencia, que por 
ese motivo se transcriben: 

"Están de acuerdo las partes en cuan
to a que la señora Piedrahíta v. de Jara, 
millo, por razón de su reclusión en un lu~ 
gar de castigo, permitió y toleró la tenen-
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cia del inmueble que pretende reivindicar 
en poder de su yerno Aristóbulo García. 
En el libelo de demanda se habla de un 
contrato de administración celebrado en
tre las partes, por cuenta y orden de la 
demandante; pero es lo cierto que a lo 
largo de este expediente no aparece coñs
tancia de que se hubiera verificado di
cho contrato conforme a la afirmación 
que se estudia, y mucho menos en forma 
legal; apenas si se desprende del proceso 
que Aristóbulo García, durante un lapso 
mayor de cinco años, trabajó la finca en 
litis, por su propia cuenta, como simple 
tenedor, a ciencia y paciencia de su legí
tima dueña, que tenía el conocimiento · Y" 
daba el consentimiento. La situación dE' 
la Piedrahíta, según se infiere de los au
tos, la obligó a dejar en manos de su hi· 
jo político el inmueble a que ya se aludió. 
con el objeto de que cuidara de él, vivie
ra de él y le participara de sus frut9s. La 
situación de hecho que denuncian ·los au· 
tos, interpretados en su verdadero alcan
ce, dejan lugar a la hipótesis anterior, 
que se aproxima mejor a la verdad de la 
ocurrencia. No hay demostración de la 
existencia de un contrato de administra· 
ción, y así vale aceptar que Aristóbulo 
.García ocupó la propiedad, como familiar 
de la demandante, para cuidar de ella, 
mejorarla, y como era justo, participarle 
de sus productos". 

"Una situación de hecho y una franca 
confusión de términos jurídicos resaltan 
de la demanda, las contestaciones y la di
ligencia de absolución de posiciones, fren
te a lo que malamente contiene el expe
diente, como se verá adelante. En primer 
término corresponde a la Sala falladora 
proceder a la interpretación de la deman
da y a las afirmaciones contra-dichas del 
demandado que relata en su respuesta 
unos hechos, para modificarlos después 
sosteniendo razones contrapuestas para 
cada una de las causas que dieron lugar 
al juicio". 

"Sugirió la parte demandante que en la 
ocupación de la finca "El Lembo" existió 
un mandato, pero, se repite, que como es-
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.t::1 sugerencia no está demostrada, debe 
aceptarse que Aristóbulo García llegó 
allí por la liberalidad de su suegra Arse· 
nia Piedrahíta, que lo autorizó, o le ~n· 
tregó la finca aludida sin especificar 
las obligaciones que contraía, ya que . 
estaba impedida para administrarla y 
quería evitar su abandono. La parte de-

_mandante situó la litis en el campo de la 
acción reivindicatoria por la carencia del 
contrato de administración, comisión, etc., 
por etienta de la actora. Debe observarse 
que durante la tenencia, según el expe
diente, ·no hay constancia de que la de
mandante le suministrara dineros, herra
mientas, semillas, animales, ni otros ele
mentos destinados al sostenimiento y me
joramiento de la propiedad, lo cual lle
va a !a conclusión de que a q_arcía no se 
le puede considerar ni como administra

. dor, ni siquiera como arrendatario, por 
lo cual el presente negocio no puede deci
dirse como si su naturaleza lo caracteri
zara como que en él existen el arrenda
miento o el mandato". 

"Aceptado que la norma jurídica que 
corresponde al caso de estudio está con
signada en el artículo 739 del C. C., te
niendo en cuenta que la actora ha demos
trado ser la poseedora inscrita, no corres
ponde, como lo ha resuelto la Hono
~able Corte Suprema de Justicia, ave
riguar "cómo ha sido la fe del cons
tructor", en este. caso el tenedor. Si 
ese tenedor resulta de acuerdo con el 
dueño, y no se opone a la entrega del bien 
cuestionado, el litigio queda liqu5dado 
por .su faz principal, por lo cual sólo basta 
aceptar que aquí no se trata de una de
claratoria de propiedad, sino de la simple 
restitución de una cosa cuya posesión le
gal no se ha perdido, y por consiguiente 
ño es el caso de la acción de dominio, si
no de la de recobro, cuyas características 
están plenamente establecidas en autos, 
por las modalidades que ofrece el expe
diente en cada un:;~. de sus piezas y que 
ofrece el mismo sentido de la litis. De mo
do que se está en el caso de avanzar al 
fondo de la cuestión en que las partes dis-

f 
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crepan, aceptando de una vez que la dis
posición. aplicable, o que rige para el ca
so, no es otra que el artículo 739 ya men-

, cionado del C. C.". Hasta aquí él Tribu
.!.._ 

na l. 

' El recurso 

Contra la anterior sentencia recurre en 
casación el apoderado dé la parte deman
dada, aceptando la t~sis general y la for
ma como el Tribunal definió la cuestión, 
por ser la más conforme, a su juicio, con 
la. tealidad del proceso y con los hechos 
en éste demostrados. Sobre esa cuestión 
básica, de esta manera extracta su pensa
miento el recurrente: 

't<Hay un extremo que hoy es intocable 
en casación, pues no seré yo quien con
tra tal apreciación y situación del debate 
arremetiera. Es la manera éomo el Tri
bunal planteó la situación jurídica de las 
partes al considerar a Aristóbulo García 
como el plantador en tierra ajena con 
consentimiento de su dueño y al· aplicar 
para la solución del debate el numeral se-

: gundo del artículo 739 del C. C. Es cier
to que la aplicación del principio de este 

'f artículo no fue aplicado en todo su alcan
ce, pero bastante es t~ner ya una base fi
ja para la discusión"_, 

Pero una vez que no se disiente en lo 
fundamental del fallo del Tribunal, lo 

·acusa sin embargo por el motivo prime
ro del artículo 520 del c. J., en lo rela
tivo a la condenación al pago de .los fru
tos que se impuso a la parte_ demandada. 
Así pueden extractarse los cargos formu-
lados: · 

(í 

PRIMERO. - Violación directa del in
ciso segundo del artículo 739 del C. C. Y 
aplicación indebida del inciso primero. 

Consiste esta violación en ·que el Tri-
), bunal condenó a io_s demandados al pago 

de los frutos desde la contestación de la 
demanda hasta el día de la. entrega del 
fundo. El artículo 739 contempla dos ca
sos_ muy- distintos: a) si se edifica D plan
ta sin conocimiento del dueño; b) si es-
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to se hace con su consentimiento. En el· 
pritrter cas.o, para que el dueño del terre
no. pueda recobrarlo tiene qué someterse 
a las indemnizaciones prescritas a favor 
de los poseedores de buena o de mala fe 
en el' título de la reivindicación. En el 
segundo caso, para recobrar el suelo le es 
suficiente pagar el valor del edificio, plan
tación o sementera. 

En el caso del inciso primero del artícu
lo 739 hay que o entrar a estudiar la bue
na o mala fe con que se haya introducido 
a un predio ajeno el plantador, pues 
como su introducción al terreno fue rea
lizada con ignorancia del duQ)ñO, precisa 
determinar si quien ocupó lo hizo por 
creer que estaba abandonado o si entró 
con plena conciencia de que ib~ a ocupar 
terreno ajeno.. Más en .el inciso segundo 
de tal precepto, la buena fe acompaña al 
ocÚpante y su <;onsentimiento expreso o 
tácito ampara. al plantador ·O edificador. 

A juicio del recurrente, el Tribunal vi
no a incidir en error al aplicar el artícu
lo 739 en relación con las prestaciones 
mutuas, olvidándose de que había situa
do el problema en el caso del inciso segun
go del tal artículo, esto es, que sólo se tra
taba de una acción de recobro, 

SEGUNDO. - Es una verd~d inconcu
sa que cuando García entró a la finca la 
encontró "en estado absolutamente im
productivo, porque sus potreros y man
gas estaban cubiertos de malezas, rastro
jos, zarzales, charrascales inaccesibles pa
ra el ganado, ostentando costo muy gran
'de para volver a convertirla en dehesas, 
y más propias para la siembra de semen
tera de café, plátano, caña de azúcar y 
otras". 

Y a pesar de esta verdad el Tribunal, 
cometiendo un verd·adero error de hecho, 
aplica, en cuanto a .prestaciones mutuas, 
el inciso primero del artículo 739 del C. 
.C., condenando a los reos a pagar el va
lor de los frutos producidos por los cafe
tales, cañadulzales y potreros en el nume
i·al cuarto de la parte resolutiva de la 
sentencia. Por ese motivo acusa el nu
meral cuarto del fallo del Triburtal, por 
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haber aplicado indebidamente· el inciso 
primero del citado precepto, sin ser ·el 
caso, lo mismo que por aplicación indebi
da del 964, ibídem. Estima el recurren
te que en tratándose de la simple acción 
de recobro, y sin que exista oposición por 
parte del demandado, no cabe la conde
nación al pago por el disfrute de la cosa. 

TERCERO.-Lo propone en forma sub
sidiaria, y acusa la sentencia como con
secuencia del error que sufrió el Tribu
nal al no sacar de las pruebas del proceso 
la consecuencia lógica que era del caso, en 
relación con la condenación sobre frutos 
de quE) trata el numeral cuarto de la sen
tencia. Concluye que tales razones son · 
suficientes para que al fallar la Corte en 
instancia, desaparezca de la sentencia la 
obligación impuesta a los demandados en 
el numeral cuarto, lo mismo· que para 
modificar el numeral segundo de la sen
tencia del Juzgado, que ordena la entre
ga del predio sin que se hayan pagado to
das las mejoras hechas por García. 

Estudio de los cargos 

Coincide la Corte en la apreciación del 
Tribunal, de que en el caso de autos las 
partes han incurrido en una manifiesta 
confusión en cuanto a la verdadera natu
raleza jurídica y características esencia
les del fenómeno ocurrido entre la acto
ra y el demandado Aristóbulo García, res
pecto de la finca de "El Lembo". 

Al efecto, la actora en su libelo y al 
proponer los hechos fundamentales co
mienza .por decir que García administra
ba la finca hacía cinco años; luégo agre
ga en el hecho subsiguiente que el deman
dado ocupó la propiedad; y a continua
ción solicita que se le notifique que le que-. 
daba revocado el mandato que le estaba 
conferido. 

A su vez, el opositor manifiesta en las 
posiciones absueltas el 24 de mayo de 
1937 que es cierto que administra por 
cuenta de Arsenia Piedrahíta la finca que 
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es materia de este litigio; luégo, al con
testar la pregunta . décima-tercera, de
clara que no convino con la Piedrahíta 
previamente la· remúneración para su tra- A. 

bajo de administración; más tarde, al 
oponer ·una excepción, la fu~da en que 
"no existe entre nosotros contrato de ad
ministración ni de arrendamiento, soy po
seedor de buena fe, como lo comproba
ré" ; para terminar haciendo, al contes
tar el hecho tercero de la demanda, esta 
declaracióú: "yo planté sementeras en un 
terreno de la demandante, coliu fac11.nlltadl 
que ella me concedió lill>relltl1lerrn.te y hace 
más de cinco años que he venido traba
jand9. y poseyendo tranquilamente.·. . . . . ~ 
a ciencia y paciencia de la demandante". 

N o puede ser más notoria la contradic
ción de ambas partes respecto a esta ma
teria. . Ello obedece, posiblemente, a que 
ambas ign~raron la verdadera calidad v 
extensión del acto jurídico. De ahí que, 
ante todo, debe la Corte proceder a defi
nir tan importante cuestión, ya que esto 
habrá de tener gran repercusión e influen
cia en el estudio de las conclusiones adop
tadas por el Tribunal en su. sentencia y en 
la decisión de los cargos formulados en 
casación. 

Viene comprobado en autos con la pro- ·"t 
pia confesión de las partes que la actora 
Piedrahíta fue condenada a pena aflicti-
va contra la libertad, que debía purgar 
en un lugar de castigo de Medellín, y que 
el demandado Aristóbulo García era su 
hijo político o yerno. 

También viene acreditado con numero
sos testimonios que García llegó a tra
bajar en la finca de "El Lembo" con la 
autor:izaci¡Ón, 0conocimiento y aprobación 
de doña Arsenia; que por tratarse de un 
bien de su madre política emprendió en 
la finca importantes obras de mejora
miento, tales como limpia de potreros, ¡:_ 
siembras de plátanos, cafetos y caña de 
azúcar, reconstruyendo igualmente la an
tigua casa de habitación,· que amenazaba 
ruina. De esa prueba testimonial se des
prende también que cuando entró a ocu
par la . finca la halló en estado de comple-
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to abandono e incapaz de rendir la debi
da producción económica. 

Dedúcese de estos antecedentes y de lás 
propias manifestacim.).es de ambas par
tes que el Tribunal estuvo_ en lo cierto y 
no incurrió en error al aceptar que el de
mandado ·García ocupó la finca por volun
tad de su dueño; que con su consentimien
to la mejoró; poniendo plantaciones de 
café, caña, yuca, etc., y reedificando la 
antigua ~asa que estaba en estado ruino
so. De manera que no se está en presen
cia de un contrato de arrendamiento, ni 
de administración, ni menos de manda
to, sino de la ocupación ·de una finca aje
na por otra persona, con el simple carác
ter de ocupante, tenedor o retenedor de 
ella, a ciencia y paciencia del propietario. 

Conviene advertir que en el _caso de au
tos el demandado reconoció desde un p:¡:in
cipio a la actora como dueña de la finca 
de "El Lembo", alegando únicamente que 
había puesto mejoras importantes en esa 
propiedad y que no podía ser privado de 
su tenencia sino cuando fuera debidamen
te indemnizado. . Alegaba, en síntesis, su 
condición de propietario de tales mejoras 
e impetraba el ejercicio del derecho de 
retención que le otorga nuestro derecho 
positivo. 

Si esto es así, y si en esa virtud la ac
tora es poseedora o presunta propietaria 
del inmueble, y si es igualmente présu
mible que la edificación y las plantacio
nes· fueron realizadas a ciencia y pacien
cia de la propietaria, es del caso deducir 
varias consecuencias, a ·saber: a) La ac
ción pertinente no es la reivindicatoria, 
s!no la de simple recobro, que hoy acep
tan los modernos tratadistas y que- vie
ne consagrada por nuestro Código Civil, 
como se verá más adelante. b) A la ac
tora no hay por qué exigirle título de 
propiedad. sino posesión presuntiva de 
dominio. e) No se ha procedido contra · 
un poseedor sino· contra un mero tenedor 
o retenedor. d) No debió pedirse la de-
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clarac1óln de propiedad, sino la restitu
ción. e) El dueño del suelo no adquiere 
e1 dominio del edificio y de las otras me
joras por el pago de su valor, ni por un 
fallo condenatorio, sino desde que la ac
cesión se operó en su beneficio, de pleno 
derecho. El fenómeno- de la accesión se 
realiza en este caso por ministerio de la 
ley; pero el dueño del suelo tiene que pa
gar el justo valor de las mejoras allf 
puestas o garantizar satisfactoriamente 
ese pago .. Así previene lá ley un enrique
cimiento sin causa. 

De manera que el Tribunal hizo bien 
al no hacer la declaratoria de propiedad 
a favor de la actora, por sustracción de 
materia. Obró ajustado a derecho· al es
timar que se estaba contemplando ún ca
so de accesión de cosas muebles a un in
mueble y que la norma jurídica aplicable 
al negocio sub-judice es el artículo 739 
del C. C., en su inciso 2o., que dice: "Si 
se ha edificado, _plantado o sembrado a 
ciencia y paciencia d~l dueño del terreno, 
será éste obligado para recobrarlo a pa
gar el valor del edificio, plantación o se
mentera". 

De lo expuesto fluye la conclusión de 
que e_s jurídica e inoójetable la resolución 
del Tribunal al condenar a la actora a pa
gar el valor de la edificación y de las me
joras puestas por el demandado, recono
ciéndole a éste el derecho· de retención 
hasta tanto que · se cumpla o ·se asegure 
debidamente esa prestación. Así lo resol
vió· la . Corte en caso parecido cuando en 
sentencia de 13 de marzo de 1937 dijo: 

"Pero cuando el dueño de una cosa sin
gular en que otro edificó, dentro de las 
circunstancias previstas en el citado in
ciso ·segundo, no ha perdido la posesión 
de esa cosa, como es el caso de autos, su 
acción no es ya de dominio puesto que el 
edificador lo reconoce dueño del suelo y 
por lo mismo· del edificio que a éste ac
cedió. Su acción es simplemente de reco
bro, para que el ocupante, mero tenedor 
de la cosa o siquiera simple retenedor de 
la misma,-seaobligado a_ restituírsela, en 
lo principal y lo accesorio, después que se 
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le pague el valor del edificio. La tenen
cia material y el derecho de retener no 
han conferido al edificador la posesión 
del terreno. En las dos situaciones con
templadas, habiéndose edificado a ciencia 
y paciencia del poseedor, su tácito con
s~ntimiento le creó una obligación indis
cutiblemente justa: sufragar el valor del 
edificio". (G. J., Tomo XLIV, Nos. 1920 
y 1921, página 714). 

Ninguno de los anteriores extremos vie
ne acusado en casación, pero convenía 
pronunciarse sobre ellos. . Hace consistir 
el.recurrente los tres cargos formulados 
en el recurso en que el Tribunal no debió 
condenar a la parte demandada a pagar 
los frutos producidos por la finca, desde 
la contestación de la demanda hasta ej día 
en que se verifique la entrega de la men
rionada finca. Estima violados, . por va
rios conceptos, el inciso 2o. del artículo 
739 del C. C. que regula la materia dei li
tigio, y aplicado indebidamente el inciso 
primero de e¡¡a misma norma. 

El único aparte de la sentencia que por 
las razones apuntadas está acusado en 
casación es de este _tenor: u4o. Se refor
ma .el numeral 4o. de la misma sentencia, 
en el sentido de que Aristóbulo y Conrado 
García, o quien represente sus derechos, 
pagarán a la demandante o a quien · re
presente sus derechos en la finca de "El 
Lembo", delimitada en la parte motiva, 
el valor de los frutos producidos por los 
cafetales, cañadulzales, potreros, desde . 
el24 de junio de 1937 hasta el día en que se 
fique la entrega de la mencionada finca. 
El valor de estos frutos se determinará 
por avalúo de peritos, en procedimiento 
aparte, teniendo en cuenta el abono que 

. debe hacerse de los gastos ordinarios que 
se invirtieron para producirlos (artículo 
964 del C. q.¡} " 

Es fundado este cargo parcial que se 
le hace al fallo, porque es indudable que el 
Tribunal aplicó al pleito el inciso lo. del 
artículo 739 del C. C. que reglamenta el 
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ca:so' d~ accesión en que una persona edi
fica o nlanta sin conocimiento ni consen
timiento del dueño del terreno, cuando la 
proposición jurídica aplicable a este liti
gio es la contenida en el inciso 2o. de ese 
artículo, que reconoce al dueño el derecho 
de hacer suyas las mejoras mediante el 
pago de su justo valor, sin imponerle en 
tal caso al tenedor y propietario de las 
mejoras la obligación de reconocer y pa
gar el valor de los frutos percibidos. Esto 
último - el no pago de los frutos - tie
ne su cabal aplicación· en: cuanto a los fru
tos producidos por las mejoras o planta
ciones puestas por la parte demandada, 
debido a que tales frutos provienen de su 
exclusivo esfuerzo y a que el ocupante 
del suelo está en el derecho de retenerlo 
hasta que se le pague la cuota que le cod 
rresponde en su valor. Para ese caso no 
debe tener operancia el capítulo respecti
vo del Código Civil sobre prestaciones 
mutuas. " 

Pero como la finca ocupada por García 
tenía potreros de pasto y siembras anti
guas de caña de azúcar, según aparece de
mostrado en el proceso, conviene hacer la 
distinción de que respecto del product9 
de tales plantaciones de propiedad de la 
actora, y de su rendimiento normal, sí 
debe reconocer y ·pagar los frutos el ocu
pante demandado, por ser éstos de la ex
clusiva pertenencia dé la actora; pero 
previa deducción y abono de los gastos 
que se hicieron para producirlos (artícu
lo 964 del c. C.) 

Esta misma doctrina consagró ya la 
Corte en la sentencia de casación de' 13 
de marzo de 1937, que antes se citó, en 
el siguiente párrafo: 

"Considérase a la señora como tenedo
ra de buena fe del suelo objeto del reco- · 
bro. Con ese carácter pagará los frutos, 
en la medida que le corresponda, . según 
el capítulo del Código Civil sobre presta
ciones mutuas. Pero con la .advertencia 
de que en cuanto a las nuevas piezas, co-

. m o mejoras útiles que· son, no se aplica,; 
rá el artícule 966 del'·Código, como .}o_ di.:. 
ce el fallo'· de primera instanéia; ·-sino 'el 
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739, en su inciso 2o. No pagará frutos 
por goce del edificio debido a que· la ocu
pante estaba y está en el derecho de re
tenerlo hasta que se le pague la cuota que 
le corresponde en su valor, ya que por su 
parte la Orden ha gozado de ese valor 
aún no pagado por ella. En los linderos 
del suelo y del edificio que han de· ser res
tituídos, se acoge el cambio hecho en la 
inspección ocular. y se rectifica un error 
de fecha ~n que se incurrió allí al consig
narlos" .. (G. J., T. "XLIV, ·página 716). 

Resulta de lo dicho que sí es fundado
el cargo formulado en la demanda de ca
sación y que tiende a atacar la condena 
que se hizo al demandado sobre pago de 
frutos producidos por las mejoras que 
puso en la finca de propiedad de la ac
tora. Es indudáble que se aplicó indebi
damente el inciso . primero del artíéulo 
739 del C. C., dejándose de aplicar a su 
vez el inciso 2o. de tal precepto,, que vie
ne a ser el que define el caso de accesión 
que se dilucida en este proceso. Por esa 
circunstancia, es de rigor infirmar par
cialmente el fallo acusado, para el solo 
efecto de reformar el punto 4o. de la· re
solución condenatoria y limitar la conde
nación al pago de los frutos producidos 
por las plantaciones antiguas de pasto& 
y caña de azúcar, de propiedad de la ac
tora, desde la fecha de la contestación de 
la demanda, dándole así la debida aplica
ción por analogía al artículo 964 del C. 
C., que reglamenta las prestaciones mu
tuas respecto de los poseedores de buena 
fe: lo contrario sería consagrar un enri-

. quecimiento sin causa. 
Respecto de la petición que hace el re

currente para que se. modifique el nume
ral 2o. de la parte resolutiva de la senten
cia de primer grado, que vino a ser con
firmado en el fallo que se revisa, estima 
la Corte que no es el caso de acceder a lo 
pedido, porque en el numeral 39 de la par
te .resolutiva del proveído acusado- se dis
puso expresamente que mientras la acto-
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ra no pagara el valor de las mejoras allí 
especificadas podría' ser retenido el fun
do por Jos demandados. En forma tal que 
ya está decidida esa cuestión relativa al 
derecho de retención a favor de la parte 
recurrente y no es menester hacer recti-

. ficación alguna a la sentencia del Juzga
do, para alcanzar ese mismo resultado. 

lF ano 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, en Sala de Casación 
en lo Civil, administrando justicia en nom
bre de la República de Colombia y por au
toridad a e la ley, CASA P ARCIALMEN
TE la sentencia pronunciada en este jui
cio por el· Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Manizales el nueve de marzo 
de mil. novecientos cuarenta, con el exclu
sivo objeto de reformar el punto cuarto, 
que quedará así: 

éUARTO.- Se reforma el numeral 
¡; 

cuarto de la sentencia de primer grado en 
el sentido de que Aristóbulo y Conrado 
García, o quien represente sus derechos, 
pagarán a Ja actora Arsenia Piedrahíta 
v. de Jaramillo, o a quien represente sus 
derechos en la finca de "El Lembo", el 
valor de los frutos producidos por las 

. plantaciones de pastos y de caña de azú
car que son de la exclusiva propiedad de 
la demandante y 'que existían cuando la 
finca fue ocupada, desde el veinticuatro 
de junio de mil novecientos treinta y sie
te hasta el día en cíüe se verjfique la en
trega de la mencionada finca. (Artículo 
964 del C. C.) 

PARAGRAFO.-El valor de estos fru
tos se determinará en la forma señalada 
por el artículo 553 del C. J., previa deduc
ción y abono al demandado de los gastos 
ordinarios que se invirtieron para produ
cirlos. -

Quedan en pie_ las otras declaraciones 
de la parte resolutiva de dicho fallo. 



N o hay condenación en costas en el re
curso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Jfund!ñcñall y devuélvase el 
expediente al Tribunal de su origen. 
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lLiborio Es«JaiRÓim - José Mñgnnell Arr~m· 
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< REIVINDICACION INCONGRUENCIA- PRESUNCION DE DOMINIO - COSTAS 

l. Como uniformemente ha dicho 
la Corte en repetidos faAlos, el car· 
go pqr incongruencia procede cuan- · 
do el sentenciador deja indebida
mente de fallar algo de lo sometido 
a su · decisión, o cuando lc:x extiende 
a algo no sometido a ella, o cuando 
en lo que sí se le sometió se exce
de de los límites trazados por las 
partes; pero no cuando no incurre en 
la referida abstención ni peca por 
fallar extra petita o ultra petita. 
Cuando la sentencia revoca la ape· 
lada acogiend~ las excepciones de 
los demandados, mal puede decirse 
que falte a su _fallo consonancia. 
Además, esta falta,. cuando la hay, 
tiene que figurar o hallarse en la 
parte resolutiva, dada la naturale· 
za de las sentencias y también la 
de esa causal de casación. Senci· 
llamente puede suponerse una sen· 
tencia llena de errores . en su parte 

suerte que es sólo al encontrarlas 
satisfactorias en tal sentido . como y 
cuando cabe examinar los título!il 
que el demandado haya presentado, 
si es que no se ha limitado a ampa· 
rarse con la aludida presunción. -
3. La acogida de los reparos de un 
recurrente, aunque no determine la 
casación del fallo, sí lo libra de las 
costas del recurso, porque, de con
formidad con la práctica seguida 
por la Corte en estos casos, ha de 
aplicarse por analogía el artículo 
575 del C. J. en la parte final del nu
meral lo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca· 
sación Civil· - Bogotá, diez de marzo de 
mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo 
Hinestrosa Daza). 

motiva aun respecto de 'la aprecia- El doctor Leonardo Tafur Garcés, en 
ción y exposición de las pretensio· nombre propio y en el del señor Jesús 
nes de las partes, cuya parte reso- Jeremías Ortiz, como su mandatario es
lutiva pr,onuri.cie decisión, acertada pecial al efecto, demandó en vía ordina
o no, sobre 1o que ellas sometieron ria a los señores Alfonso, Gumersinda y 
a' juicio, sin incurrir en los aludidos Bárbara Ortiz, casada ésta con Lubín 
excesos; en tal supuesto no cabe Candelo,, y a este señor, a fin de que en 
pensar en tacharla por falta de la sentencia definitiva se declare que los de-
referida consona~ncia. En tal caso mandantes son dueños y a ellos por tan
esos errores y el consiguiente de- to corresponde la posesión ne la finca ubi
scrcierto en la resolución, cuando éste cada en la fracción de Buchitolo del Mu
se sigue de aque~lo, no dan asid~ro _ nicipio de Candelaria deslindada en el li
a la causal 2a. de que se viene ha- , belo, y se condene a los demandados 'a 
blando; pero sí para alguna o varias _ entregársela y pagarles frutós y perjui
de las restantes del artículo 520. - · · cios, como poseedores de mala fe, desde 
2. La presunción establecida por el que entraron a ocuparla o, en subsidio, 
artículo 762 del G. C. en su inCiso 2o. desde la contestación de la demanda,. 
impone considerar en primer térmi· Los demandados· constituyeron un mis
no, en un juicio reivindicatorio, las mo apoderado qúe la contestó oponiéndo
probanzas aducidas por el deman- se a lo pedido y afirmando la leg~lidad 
dante para justificar su dominio; de de la· posesión de sus demandantes. "Pro-



pongo como perentorias __..;. dijo - las ex
cepciones .de ineptitud sustantiva de la 
demanda, ilegitimidad sustantiv;a de la 
parte actora, carencia de acción. e inefi
cacia de los títulos y escrituras de venta 
que invocan en su favor los demandan
tes". 

Tramitada la primera instancia en el 
Juzgado Civil del Circuito de Palmira, se 
decidió allí el 11 de mayo de 1938 decla
rando no probadas las excepciones y que 
es de los actores el fundo referido y con
denando, por tanto, a los demandados a 
entregárselo y a pagarles los frutos, to
do como poseedores de buena fe, y los ab
solvió de los demás cargos de la demanda. 

Ambas partes apelaron. Seguida la se
gunda instancia, el Tribunal Superior de 
iCali~ declarando probadas las excepcio
nes, revocó el fallo del Juzgado, en sen
tencia de 31 de mayo de 1940, contra la 
cual la parte demandante interpuso casa
ción. 

Concedido por el Tribunal y admitido 
por la Corte este recurso, se procede a fa
llarlo, tramitado como está debidamente. 

Gumersindo Ortiz, viudo de Primitiva 
Polo, se ca5Ó el 8 de agosto de 1888 con 
Teodora Triviño; de este matrimonio mi
cieron los actuales demandados Ortiz Tri
viño, en este orden: Alfonso en junio de· 
1890, Bárbara el 4 de diciembre de 1894 
y Gumersinda · el 30 de abril de 1897; 
Teodora murió el 12 de abril de 1920 
(cuaderno lQ, fols. 49, 51, 55 y 58). 

Citando como título la adjudicación que 
s¿ les había hecho al dividirse la comuni
dad de Buchitolo en diligencias protocola
rias en la Notaría la. de Palmira con el 
número 271 el 30 de julio de 1918, los se
ñores Eusebio y Ramón Gómez vendieron 
la finca materia de esta adjudicación por 
escritura otorgada ante el N otario lo. de 
Cali con el número 25, el 16 de enero de 
1919, al señor Gumersindo Ortiz; y éste· 
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se la vendió por escritura número 53 an
te el N otario 2o. de Cali el 28 de enero 
de 1922, a su hijo Modesto Ortiz. Poi?, 
quien la vendió en parte (40 %) al doctor 
Leonardo Tafur Garcés en escritura nú
mero 591 ante el Notario lo. de Cali, el 
10 de abril.de 1928, y en el resto, según 
escritura número 1473 ante el mismo No
tario el 19 de septiembre de 1929, a la se
ñora Dolores Ortiz viuda de Wilches, quien 
vendió a Jesús Jeremías Ortiz en escri
tura número 628, de esa Notaría, el 2 de 
septiembre- de 1936,., 
- Estos instrumentos ·en sus copias nota
riales registradas se hallan en el cuader
no 1 Q' unas acompañadas a la demanda 
(Fols. 1 a 7) y otras traídas al Juzgado 

. en el término probatorio (Fols. 33 a 36 y 
68 a 70). 

Antes de pasar adelante y atendiendo 
a que las partes han discutido y razona
do detenidamente sobre fechas de la com
pra.. y de la venta hechas por Gumersin
do Ortiz y sobre su registro, se observa 
que cuando este señor compró vivía aún 
su consorte señora Triviño y que ella ha
bía fallecido cuando"' él vendió; y, de otro 
lado, que esa compra, que es de enero de 
1919, no se registró hasta el 15 de octu
bre de 1920, como se ve al folio 70 v. del 
cuaderno citado. Ya se dijo que la venta 
de él a su hijo Modesto es de ·enero de 
1922 y que la señora Teodora había muer
to en 1920. Se tiene, pues, en orden cro
nológico:· compró Gumersindo por escri
tura de 1919, murió su señora en abril de 
1920, se registró aquélla en octubre de 
1920 y vendió Gumersindo a Modesto en 
1922. 

Los demandados en el término proba
torio de la primera instancia trajeron del 
instrumento número 100 de la Notaria 
2a. de Palmira, por el cual se protocolizó 
el 15 de marz9 de 1921 la mortuoria de 
Teodora Trivifio de Ortiz, copia de lo re
lativo a apertura de esa causa y declara
toria de herederos de esta señora, como 
sus hijos legítimos, a favor de los pre
uombrados Alfonso, Bárbara y Gumer
sinda.; y copia del instrumento número 
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46 de la Notaría la. de Palmira, de 31 ·de 
enero de 1928, por el cual se protocolizó 
la mortuoria adicional de la misma se
ñora· 'Í'riviño . de Ortiz, e~ lo relativo !:l. 

las adjudicaCiones de la finca materia del 
presente juicio, según las cuales se for
maron hijuelas en sendas ·cuotas de m fin-

. ca a los tres y, además, otra a favor de 
Alfonso por los gastos comunes, en la cuo
ta que faltaba para C<?mpletar .el total de 
ese inmueble (cuaderno lo., folios 60 a 
66 y 71 a 73). 

Los demandados · entienden respaldar 
su posesión con título perfecto, razonan
do en esta forma: la compra de Gumer-

7. sip.do Ortiz a los Gómez fue adquisición 
_de la sociedad conyugal existente enton
ces entre aquél y la señora Triviño de- Or
tiz (C. C,

1
, artículo 1781), y lo comprado 

pasó a ·los herederos del socio difunto al 
liquidarse la sociedad y hacerse respecto 
de ello .las citadas adjudicaciones, sin que 
valgan en contrario la venta hecha ¡!)or· 
Gumersindo a Modesto, que fue de lo 
ajeno, ni valga tampoco que el registro de 
la compraventa se efectuase. con poster,io
ridad a la disolución de esa sociedad, por
que él se retrotrae a la fecha de la com-

~ praventa. 
Por su lado, como desde luego se coli

ge, los demandantes so§tienen la legalidad 
-Y plena eficacia de sus título_s que, según 
se vio, ~rrancan de la misma compra de 
Gumersindo 3: los Gómez y se apartan de 
los títulos de los demandados,_ porque to
man senda distinta, cual es la venta de 
Gumersindo a Modesto Ortiz Polo, de 
quien deriva por compra directa su dere
cho el demandante Tafur Garcés y deri
va también el suyo el demandante J. J. 
Ortiz a través de la compra de la señora 
Ortiz de Wilches. 

lLas sentencias de iR11.stancia 

El Juzgado para fallar en favor de los 
demandantes razonó en . suma así: como 
la tradición no Se· efectúa sinó por .el re-

gistro y éste fue posterior a la muerte de 
la· señora Triviño, la compra que a los 
Gómez hizo Gumersindo Ortiz no puede 
reputarse adquisición para una sociedad 
conyugal ya inexistente, sino personal de 
él; y de este concepto dedujo la plena va
lidez de la venta de· Gumersindo a su hi
jo Modesto y, consecuencialmente, la de 
las trasferencias sucesivas antedichas en 
cuya virtud son dueños, como comprado
res, los actuales demandantes. Y al es
tudiar los títulos de los de~andados y ha
llar que, como adjudicaciones que son, son 
meramente declarativos del dominio de 
'su causante, viendo que, dentro del cpn
cepto antedicho, el adquirente en la com
pra a los Gómez no fue esa señora ni aque
lla sociedajd conyugal, estima ineficaces 

los títulos de los demandados, o sean, sus 
dichas hijuelas, y agrega el Juzgado que 
cuando éstas se . formaron, de- tiempo 
atrás estaba otorgada y registrada la 
venta de Gumersindo a Modesto y ni a 
éste ni a sus sucesores en su dominio pue- . 

·de perjudicar la partición. 

El Tribunal decidió en favor de los de
mandados, acogiendo sus excepciones, 
.porque encontró deficiencias en los· títu
los de los demandantes, así: en el de J. J. 
Ortiz, porque no halla que lo comprado 
por éste a la señora Ortiz de Wilches y 
por ella a Modesto Ortiz contenga la fin
ca disputada; y en el del doctor Tafur 
Garcés, pórque no precisa una cuota en 

. la ~isma finca; y además, porque al ana- · 
!izar el Tribunal, no sólo. las escrituras 
pertinentes aquí citadas, sino otras veni
das al proceso, en· la confrontación de 
nombres, linderos . y demás detalles en
cuentra dudas sobre la identidad de tal 
finca, de la que constituye la materia del 
litigio. 

El recurso 

El recurrente distribuye sus cargos en 
tres capítulos, en todos los cuales fi~ura 
como determinante el error en la .apre
ciación de pruebas que condujo al Tribu-
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nal a· los conceptos que acaban de resu
mirse. Se estudian es9s capítulos en su 
orden. 

En el primero se aduce el motivo 2o. 
de casación de los establecidos en el .ar
tículo ·520 del C. J.; o sea, "no e~tar la 
sentencia en consonancia con las preten,.. 
siones oportunamente deducidas por los 
litigantes;;. La falta consiste en detener~ 
se el Tribunal a indagar la identidad de la 
finca sin que las partes disientan al res-. . . 

pecto y, por ende, sm que pusieran esa 
identidad sunb jundice; a que se agrega que 
las escrituras- públicas pertinentes y de
máe pruebas· que obran en autos, entre· 
ellas las insp_ecciones oculares, no dejan 
lugar a duda sobre esa identidad. 

El cargo no es procedente. Como uni
formemente en repetidos fallos ha dicho · 
la Corte, él procede cuando el sentencia
dor deja indebidamente de fallar algo de 
lo sometido a su decisión,. o cuando la ex
tiende a algo no sometido a ella, o cuan
do en lo que sí se le sometió se excede de 
los límites trazados por las partes; pero 
no cuando no incurre en la referida abs
tención ni peca por fallar extra petita o 
unRira petita. 

En el ·presente caso el Tribunal revocó 
la sentencia de primera instancia y aco
gió las excepciones de los demandados. 
Mal puede· decirse, pues, que falta a su 
fallo aquella consonancia. 

Además, esta falta, cuando la hay, tie
ne que figurar o hallarse en la parte re
solutiva, dada la naturaleza de las sen
tencias y también la de esa causal de ca
sacwn. Sencillamente . puede suponerse 
una sentencia llena de errores en su par
te motiva aun respecto de la apreciación 
y exposición de las pretensiones de las 
partes, cuy,a parte resolutiva -pronuncie 
decisión, acertada o no, sobre lo que ellas 
sometieron a juicio, sin incurrir en los 
aludidos excesos; y en tal supuesto no ca
be pensar en tacharla por falta de la con
sonancia referida. En tal caso esos erro
res y el consiguiente desacierto en la re
solu.ción, cuando éste se sigue de aquello, 
no dan · asidei·o a la causal 2a. de que se 

está hablando; pero sí para alguna o va
rias de las restantes del citado artícu
lo 520. 

Tal sucede aquí, en que se aduce la cau
sal la., detallada ·en los capítulQs 1 y II 
de la demanda de casación que se estu
dian en seguida, rechazando como queda 
por lo visto· el del capítulo I. 

En estos dos capítulos presenta el recu
rrente los antedichos errores del Tribunal 
como causantes de violación de las varias 
disposiciones legales sustantivas que ana
liza a esa luz y que también estima que
brantadas directamente y reclama así 
mismo por la aplicación indebida o la fal
ta de aplicación de otras. 

Como el Tribunal llegó a las conclusio
nes adversas a los demandantes ya dichas 
en fuerza de esos errores de aprecia,ción 
de pruebas y del desconocimiento de la 
identidad de la finca disputada, y como 
entre esos errores está el de no reconoceir 
que el demandante Tafur Garcés aduzca 
dominio sobre una cuota determinada pro
indiviso de ese inmueble, al decir del re
currente, éste dedica, capítulo separado, 
que es el III, a lo relativo a este título, 
invocando, por lo demás, las mismas ra
zones detenidamente expuestas en el ca
pítulo 11. Se pue~e, pues, estudiarlos am
bos conjuntamente. 

El recurrente se queja de que el Tribu
nal entrara a indagar una identidad no 
discutida por las partes y, además, de que 
no la halle a pesar de estar debidamente 
establecida por las probanzas. 

No puede olvidarse que el acuerdo de 
aquéllas sobre identidad del inmueble dis
putado en un juicio de reivindicación, no 
exonera al sentenciador del deber de es
tudiar los títulos. presentados por el de
mandante para acreditar su calidad de 
dueño. Por tanto, desde ese punto de 
vista la queja no es fundada. Sí lo es en 
cuanto al error de apreciación de esos tí
tulos y restantes pruebas. aludidas que 
condujo a dejar ·esa identidad en un pie 
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de duda incompatible con lo que de
muestran esos elementos probatorios. El 
trascursu del tiempo suele ocasionar cam
bios de dueño en los predios colindantes 
de tln fundo dado, sin que por eso éste de
je de ser el que era; otras veces los cam-

. bios son de mera redacción u ordenación; 
estas alteraeiones y¡ otras análogas su
gieren a primera vista que -no se trata. 
del mismo inmueble, y cuando se está así 
ante una simple apariencia, ella· se disi
pa con el estudio de los medios conducen
tes. Aquí, por ej~mplo, a más de que, con
cretando la atención a los instrumentos 
relativos a la firma. de que se trata y des
cartando los que se refieren a otros bie
nes, se halla con claridad que una sola y 
misma finca es la poseída per los deman
dados y la pretendida por los actores co
mo trasferida en los títulos que éstos adu
ceñ. Así. se fundamenta el acuerdo de 
las partes, corroborado también por las 
inspecciones oculares aludidas, que son la 
practicada en la primera instancia el 25 
de noviembre de 1937 (cuaderno lo., fo
lios 30 y 31) y la practicada en la segun
da el 16 de septiembre de 1938 ( cuader
no 4o., folios lO a 12). 

Se justifica también el cargo de error 
manifiesto de hecho en la apreciación de 
la escritura de venta hecha por Modesto 
Ortiz a la señora Dolores Ortiz de Wil
ches, en cuanto el Tribunal se niega a en
contrar allí la trasferencia de la finca 
aquí disputada. 

En ese instrumento Modesto Ortiz "for
ma una lista de varios bienes encabezada 
por determinadas casas de Cali (puntos 
A, B y C) y terminada por ciertos dere- . 
chos (punto E) ; en el punto D figura la 
finca de que aquí se trata con su exten
sión y linderos y otros detalles. Así se 
lee en el citado instrumento al folio 34 
del cuaderno principal. 
. En la cláusula 3a,., de ese instrumento 
el vendedor cita los títulos de su adquisi
ción de cada uno de esos varios bienes y 
derechos. Y porque· al. hablar del de la 
finca. en referencia se, equivocó nombran
do una escritura distinta- de la de su com-
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pr a a Gumersindo Ortiz, el Tribunal en-
, tiende materia de la venta de Modesto a 

la señora de Wilches aquello a que se re
fiere la escritura equivocadamente cita
da, cual si este mero error de cita en e1 
título de procedencia infirmara o modifi
cara la trasferencia misma hecha por Mo
desto como queda ya dicho en la referen
cia que se acaba de hacer a la cláusula la. 
de su escritura a favor de la ·señora de 
Wilches. 

Vendido por ella ·a .J. J. Ortiz lo mismo 
que ella había comprado a Modesto, el 
Tribunal, lógico en su concepto, estima 
que el demandante· Ortiz no comprueba 
con esta compra que ·lo que sé le trasfirió 
fuera la finca materia de este juicio. 

Del propio modo se justifica el cargo 
de error en la apreciación de la escritura 
de ·venta de Modesto al Dr. Tafur Gar
cés, porque con toda precisión, después de 
determinar la finca por su ubicación, lin
deros y cabida, dice aquél que trasfiere a 
éste una cuota del cuarenta por ciento 
( 40 %) de este inmueble: así se lee al fo.: 
lió 3 del cuaderno 1 Q; y sin embargo el 
Tribunal estima que no puede ampararse 
en el "artículo 949 del C. C. porque falta . 
lá deb~rminación de la cuota "en forma 
precisa e inconfundible sobre la cosa sin
gular proindiviso, de tal manera que se· 
la pueda llamar también cuota singular". 

Con todo, como, por lo que se. verá en 
seguida, de la corrección de esos errores 
no se deduce la prosperidad de la causa 
de los demandantes, no se puede deducir 
de ahí tampoco la infirmación de la sen
tencia recurrida. 

La presunción establecida por el artícu
lo 762 del C. C. en su inciso 2o impone 
considerar en primer término, en un jui- · 
cio reivindicatorio, las probanzas aducidas 
por el demandante para justificar su do
minio; de suerte que es sólo al encontrar
las satisfactorias en tal sentido como y 
cuando cabe examinar los títulos que el 
demandado haya presentado,,si es que no 
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se ha limitado a ampararse con la aludida 
presunción. 

La eficacia de la titulación presentada 
por los demandantes en este pleito requie
re ineludiblemente como base o clave la 
plena validez de la venta de Gumersindo 
Ortiz a su hijo ~odesto Ortiz Polo; y es
ta validez requiere a su turno la acepta
ción del concepto de que la compra de Gu
mersindo a los Gómez no fue adquisición 
de la supradicha sociedad conyugal sino 
propiedad personal del comprador. Y para 
entenderlo así es preciso tomar como fecha 
de la adquisición la ·del registro y nó la de 
la es'C!ritura. 

Ahora bien, el registro se retrotrae a 
la fecha del instrumento, sin más salve
dad que la correspondiente a los derechos 
de terceros, y aquí no se halla tercero algu
no ni derecho de tercero surgido o cons
tituído en el lapso trascurrido del 16 de 
enero de 1919, fecha del otorgamiento de 
la escritura, al 15 de octubre de 1920, fe
cha de su inscripción en el competente li
bro de registro. Por tanto, nada empece 
a la consideración legal de que la compra
venta y su consiguiente trasferencia de 
dominio tiene por fecha la del instrümen
to que la solemnizó, esto es, que llenó el 
requisito exigido por el artículo 1857 del 
C. C. De donde. se deduce que esa adqui
Rición a título oneroso es de la sociedad 
conyugal existente el día de la compra
venta entre Gumersindo Ortiz y su con
sorte, de conformidad con el artículo 1781 
de esa obra. Si. el marido, ejerciendo la 
plena potestad implicada por el artículo 
1806 de esta obra, hubiera enajenado du
rante la sociedad, ningún reparo cabría 
al respecto. Ni. cabría tampoco si en la 
liquidación de esa sociedad y consiguien
te participación de sus bienes, se le hu
biese adjudicado tal finca a Gumersindo 
Ortiz y sobre este pie y respaldo la hu
biese vendido, o si, vendiéndola, ulterior
mente le hubiese llegado tal adjudicación. 
Pero como vendió después de disuelta la 
sociedad por la muerte de su esposa y sin 
que tal adjudicación aparezca por parte 
alguna, acontece que vendió lo ajeno (C. 
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C., artículos 779 y 2442). Y como la· va
lidez que el artículo 1871 del mismo Có
dip,o da a la venta de cosa ajena tiene por 
límite o salvedad los derechos del verda
dero dueño, se tiene como recta deducción 
de todos éstos preceptos legales la in
eficacia de los títulos aducidos por los ac
tores y, consiguientemente, la imposibili
dad de que su acción prospere, puesto que 
·el vicio que afecta a la adquisición de Mo
desto Ortiz forzosamente afecta sus tras
ferencias, es decir, los títulos procedentes 
de él. 

Este sencillo .razonamiento hace ver 
por qué se advirtió ya que la corrección 
de los referidos yerros del Tribunal no 
determina la infirmación de su fallo. 

En fuerza de lo dicho y de la conclu
sión adversa a los actores a que se llega 
por_ la senda del estudio de sus títulos~ es 
inoficioso analizar el fallo recurrido an
te cada una de· las disposiciones legales 
de cuya violación lo acusa el recurrente. 

La acogida· que se da a los aludidos re- ., 
paros de éste, si· bien no determina que 
ese fallo se case, sí lo libra de las costas 
del recurso, porque,· de conformidad con 

·la práctica seguida por la Corte en estos 
casos, ha de aplicarse por analogía el ar

. tículo 575 del C. J. en la parte final del 
numeral lo. 

No sobra poner de presente que la pp
sesión de los demandados, afirmada por 
los demandantes, a lo que bastaría el he
cho de dirigir contra aquéllos su acción, 
es, como hecho, algo no discutido por las 
partes y, además, refrendado por sus 
pruebas y alegaciones. :be otro lado, 
cuando la señora de Wilches otorgó la ci
tada escritura de 1936 a favor del actual 
demandante J. J. Ortiz, advierte que la 
finca en cuestión "la tienen- actualmente 
Alfonso Ortiz, Lubín Candelo y Gumer
sinda Ortiz"; y ya para 1928 cuando Mo
desto. Ortiz otorga su citada venta al doc
tor Tafur Garcés, hecha la advertencia de 
que en posesión de la finca está Alfonso 
Ortiz, el comprador asume la obligación 
de gesti9nar lo conducente a obtener esa 
posesión materia~ "d~rigiendo la aéción 
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o acciones que estime ·conven-iente contra 
el ~eñor Alfonso Ortiz o contra cualquie
ra otra persona que' figure como poseedo
ra de la finca 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su: 
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil,, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y .por autoridad 
de ·la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la pronunciada en este juicio el 
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, treinta y uno de mayo de mil novecientos 
cuarenta por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Cali. 

Sin costas. 

-Publíquese, cópiese y notifíquese. 

Liborio Escallón __;, José Miguel All'an
go - llsaías Cepeda· - !Ricardo JH[inestll."o· 
sa Daza - lFulgencio Lequerica V élez -
IHrernán Salamanca - Pedro León IRincóll1l, 
Srio. en ppdad. 
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ACCION DE NULIDAD DE UNAS ACTU ACIONES JUDICIALES Y OTRAS 

Según el inciso último del artículo 
449 del C. J. no puede alegarse co
mo causal de nulidad la falta de ci
tac~ón o emplazamiento, cuando la 
persona o personas que no fueron 
citadas o emplazadas, debiendo ser
lo, han representado en el juicio sin 
reclamar la declaración de nulidad. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
sación en lo Civil -Bogotá, mar)o doce 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Liborio 
Escallón). 

Antecedentes 

Lucas Salazar y Juana Rodríguez con
trajeron matrimonio en 1876 y de esa 
unión nacieron José Angel, Silvestre, Eu
genio, María Matilde o Alejandrina, Her
minia, .Elena, . Obdulia y María Luisa. 
Muerta Juana Rodríguez, Lucas volvió a 
,:asarse con Eudosia Cruz y de ese matri
monio nació María Eva. 

Muerto Lucas, su esposa y sil hija ini
ciaron el correspondiente juicio de suce
~;ión que se adelantó y terminó en el Juz
gado 7o. del Circuito de Bogotá y se pro
tocolizó en la Notaría 4a. de esta ciudad 
bajo el número 2,360 de fecha 8 de sep
t,iembre de '1934. En la partición de los 
bienes se adjudicaron éstos, por iguales 
partes, a los hijos del primero y segundo 
matrimonio, previa la deducción de los 
gananciales y del pasivo aceptado, que 
fueron pagados o adjudicados al cónyu
ge supérstite. 

La demall1lda 

Con fecha 10 de febrero. de 1937, Rugo 
Soler, como apoderado de los hijos del pri
mer matrimonio de Lucas, que ya queda-

ron mencionados - arriba, presentó de
manda ordinaria para que se declare nu
lo lo actuado en el juicio de sucesión de 
Lucas Salazar; nula la partición de los 
bienes y las consiguientes adjudicaciones; 
rescindida la partición y adjudicación de 
los biep.es en el mencionado juicio, y que 
se disponga que todos esos bienes perte
necen a las sociedades conyugales y suce
siones ilíquidas resultantes de los matri
monios de Lucas Salazar y Juana Rodrí
guez primero . y el mismo Lucas y Eudo
sia Cruz después, y que por consiguien
te Eudosia Cruz y su hija María Eva Sa
lazar Cruz, a quienes señaló como deman-· 
dadas, están obligadas a restituír a· las 
mencionadas sociedades dichos bienes y 
además a pagar a los demandantes los 
perjuicios que se les ocasionaron en vir
tud "de los hechos que se han demostra
do en este juicio, por la cantidad de mil 
pesos y a restituír doblado los bienes que 
se ha demostrado sustrajeron de la masa 
relicta, quedante a la muerte de Lucas 
Salazar. 

Sentencia de primero y segulllnrlo gTaclo 
El Juez de primera instancia, 5Q del 

Circuito de Bogotá, en sentencia de 6 de 
jun.io de 1939 negó todas las peticiones 
de la demanda, y el Tribunal Superior de 
este Distrito Judicial, en fallo d~ 10 de 

·junio postrero confirmó lo resuelto por el 
inferior. 

La parte vencida interpüso recurso dP
casación, el que pasa hoy a decidirse. 
· Los fundamentos del fallo' recurrido 
son estos: Sostiene el Tribunal que no se 
ha demostrado que existiera mala repre
sentación en el juicio mortuorio de. Lucas 
Salazar y tampoco se acreditó en el pre
sente juic,io cuándo se formó la sociedad 
conyugal entre Lucas Salazar y Juana Ro
dríguez, cuándo nacieron los demandan
tes, qué bienes formaron el haber de la 
soCiedad conyugal, cuándo se formó la 
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nueva sociedad conyugal entre Lucas y · 
Eudosia Cruz, y qué bien~s adquirieron 
los cónyuges- en esta sociedad, concluyó 
con la resolución confirmatoria de la sen
tencia de primer grado. 
· Demanda -!le· casación y estudio de 

los cargos 

En el primer capítulo el recurrente in
voca en realidad la causal- sexta- del art. 
520 del C. Judicial y señala como viola
dos los artículos 448, 109, 142, 143, 359 a 
961 de la obra citada y 1392 y 1394 del 
C. Civil. 

1. En síntesis l~ argumentación a este 
respecto consiste en que los demandantes 
del recurrente no fueron citados al juicio 
de sucesión de Lucas Salazar o sea que 
hubo allí falta de citación o emplazamien-• 
to en la forma legal de las personas que 
han debido ser llamadas al juicio; 

De autos se viene en conocimiento de 
lo siguiente: a) que en el juicio de suce
sión prenombrado se fijó el edicto empla
zatorio de que tratai{ los artículos 1342 ·y 
1344 del Código Civil en relación con el 
1261 del antiguo Código Judicial, y esa es 

~ la forma y el medio que da la ley para ci
tar a los heredE:~ros, por lo mismo que al 
iniciarse un juicio de sucesión puede no 
saberse quiénes. sean todos éstos; b) va
rios de los poderdantes del recurrente se 
presentaron dentro de ese juicio y otros 
después de la demanda de partición; e) 
el partidor ·formó hijuela a todos los hi
jos de Lucas Salazar mandantes del recu
rrente, dividiendo la herencia por iguales 
partes entre todos los hijos de Lucas; d) 
los mandantes del recurrente dieron po
der en el juicio de sucesión de Lucas al 
·doctor César Julio Rodríguez, quien ape
ló de la sentencia aprobatoria de la par
tición, y el Tribunal en fallo de 24 de ma
yo de 1934 confirmó la sentencia del in
ferior ·(fojas 19 del cuaderno número 2), 
y así terminó ese juicio. 

De la anterior relación resulta que los 
interesados, los herederos. de Lucas, man
dantes del recurrente, fueron citados, le-
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galmente; pero aunque no lo hubieran si
do y aun aceptand9 la tesis del recurren
te en toda su amplitud, no podrían alegar 
nulidad al respeCto, por cuanto según el 
inciso último del artículo 449 del C. Ju
dicial, no puede alegarse conio causal de 
nulidad la falta -de citación o emplaza
miento, cuando la persona o personas que 
no fueron citadas o emplazadas, debiendo 
serlo, han representado en el juicio sin 
reclamar la declaración de nulidad. Al
gunos de los heredero_s de Lucas, sus hi
jos del primer matrimonio, recurrieron al 
Tribunal objetando la partición, como ya 
se vio, pero no -reclamando la nulidad por 
falta de citación o emplazamiento, ni hu
bo decisión al respecto. 

· Basta lo dicho para rechazar el cargo. 
En el segundo capítulo acusa el recu

rrente la sentencia por mala apreciación 
de la demanda,. a lo cual se observa: El 
Tribunal estudió todas las acciones pro
puestas en el libelo y si confirmó la sen
tercia del inferior, fue porque ·en_contró 
que no estaban demostrados los hechos 
fundamentales en _que se ápoya aquél. En 
esa estimación puqo haber incurrido el 
fallador en error de hecho· como se verá 

1 
luégo; pero esó no significa que haya in- . 
terpretado mal la demanda. En el capí
tulo que se estudia vuelve el recurrente 
a insistir sobre la mala interpretación de 
sus mandantes por falta de citación, pero 
ese punto quedó ya resuelto al estudiar el 
primer cargo, y lo mismo se dice sobre la 
primera parte del tercer cargo, que en 
definitiva se refiere de nuevo a la falta 
de citación o emplazamiento de los here
deros. Al final del tercer capítulo impug
na el recurrente la parte del fallo en que 
se asevera que rio está demostrado que 
la parte demandada hubiera sUstraído 
bienes pertenecientes a la masa partible. 
El recurrente sostiene lo contrario y afir
ma que la parte demandada cometió dolo 
al sustraer bienes de esa masa. 

Mas est_o es una simple aseveración del 
recurrente, que no tiene el menor funda
mento en los aut9s y que está contradicha 
en el mismo expediente, por cuanto los 
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semovientes, que dice el recurrente sus
trajo la parte demandada, fueron materia 
de un inventario y depósito en manos de 
tercero. 

Se rechazan pues los cargos segundo y 
la primera pltrte del tercero ... 

Los cargos cuarto y quinto, en que se 
acusa la sentencia por error de hecho, de
ben estudiarse conjuntamente, por exi
girlo así el orden de la técnica. 

· El Tribunal sostiene que no están acre
ditadas. ·las sociedades conyugales que 
formó Lucas Salazar primero con Juana 
Rodríguez y después con Eudosia Cruz, 
ni que los demandantes sean hijos de Lu
cas Salazar, por cuanto no se presentaron 
las actas del estado civil correspondien
tes. Mas como en este juicio no se trata 
del estado civil de las personas, y de la 
copia del juicio de sucesión de Lucas Sá
lazar se deduce rectamente que éste fue 
casado dos veces, que en ese juicio se de
mostró la existencia de esos dos matri
monios y que los demandantes, entre quie
nes se repartió la herencia, son hijos de 
Lucas y Juana Rodríguez, no había por 
qué exigir las partidas del estado civil 
que echó de menos el fallador, el ·cual in
currió por este concepto en un error de 
hecho al sentar la conclusión que se es
tudia. 

Pero, por más que esto sea así, no pue
de por eso casarse la sentencia, puesto 
que si se trata de la nulidad del juicio de 
sucesión y de la partición, ya se vio por 
qué no pueden prosperar esos extremos y 
si se trata de la rescisión de la partición 
por lesión enorme, no está demostrada 
esa lesión, para lo cual hubiera sido pre
ciso comprobar en este juicio, y no se hi
zo, cuáles eran los bienes adquiridos du
.rante la existencia .del matrimonio de Lu
cas Salazar con Juana Rodríguez. El par
tidor, como ya se expresó, tomó todo el 
conjunto de bienes que quedaron a la 
muerte de Lucas y los dividió, deducidos . 
los gananciales, por iguales partes entre 
todos los hijos de Lucas. No se ha demos-· 
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trado que el partidor al hacer esa divi
sión hubiera lesionado, en la cuantía que ., 
esta lesión es necesaria para que prospe-
re, ni en ninguna otra, a los hijos del pri- . .; 
mer matrimonio. · 

Tampoco se ha demostrado que el par
tidor hubiera incluído entre los herederos 
de Lucas a ninguno que no tuviera esa 
calidad, y este juicio hubiera sido el opor
tuno para esa demostración. De donde 
resulta que por cualquier aspecto por 

· donde se considere el asunto la partición 
debe quedar en firme y no se ve que el 
Tribunal haya incurrido en ningún error 
de derecho ni de hecho· al sostener que 
no· se ha demostrado la lesión enorme ale- ,2 
gada. 

Si se considera la cu€stión desde el pun
to de vista de la nulidad de la partición, 
por las mismas causas que ·se anulan los 
contratos, la parte actora ni siquiera ha 
intentado esa demostración. 

Se rechazan- pues estos cargos. 

El último cargo se refiere a la inclu
sión de ciertas sumas en el activo y pasi-
vo de los inventarios, respecto de los cua- ,.t 
les dice el ·recurrente que no pertenecen 
todas a la sociedad conyugal de Lucas .Sa
lazar y Eudosia Cruz. Pero esta afin:na
ción no tiene ningún respaldo en los au
tos, para que pudiera deducirse, caso de 
que fuera pertinente, que esa inclusión 
produjo lesión enorme a los hijos del pri
mer matrimonio de Lucas. 

Finalmente algunos otros reparos que 
se· encuentran en el recurso, como falta 
de continuidad en la adjudicación de los 
lotes, establecimientos de servidumbres, 
etc., hubieran podido ser materia de las 

· objeciones de la partición, pero no cons· 
tituyen materia de casación;, "'( 

Se rechaza pues ese cargo. . . 
Por lo expuesto, la Corte Suprema de 

Justicia, Sala de Casación en lo Civil, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
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la ley, No CASA la sentenéia recurrida. 
Sin costas por no haberse causado. 

h Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase 

"·- el expediente al ~ribunal de su origen. 
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Liborio Escallón-José Miguel Arango. 
lisaías Cepeda-Ricardo lHiinestrosa Daza. 
Fulgencio I.eque'rica V élez-lHI~rnán Salaa 
manca-Pedro :León JRincón, Srio~ en pro-

. piedad. 
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ACCION DE REPARACION DE PERJUICIOS-RESPONSABILIDAD. CIVIL POR CUL
PA.-REPRESENTACION DE LOS MUNICIPIOS EN JUICIO.-INTERPRETACION DEL 

ARTICULO 2346 DEL CODIGO CIVIL. -PERJUICIOS MORALES 
) 

l.-Es princ1p1o legal y norma general 
que el Personero es el r~presenta~tE~ del 
Municipio, y 'que como atribución judicial 
le impone el numeral 39 del artículo 179 
del C. de O. J. su representación en juicio. 
Excepcionalmente, en los casos en que el 
correspondiente Agente del Ministerio Pú
blico no pueda representar al distrito por 
razón de distancia, incompatibilidad de 
funciones, importancia excepcional del ne
gocio u otro análogo, autoriza el artículo 
173 del C. J. la representación municipal 
por apoderados especiales para cuyo efec
to puede celebrar el A~calde respectivo 
contratos con abogados que asuman la de
fensa judicial de los intereses del Munici
pio. La calificación del caso excepcional 
que permita la constitución de apoderado 
especial corresponde hacerla al Concejo, 
lo mismo que dar la autorización al Perso
nero para conferir el mandato, en su con
dición de administrador del municipio, de 
acuerdo con el artículo 145 del Código Po
lítico y Municipal. No pugna con estos 
principios lo dispuesto en el parágrafo del 
artículo 173 del C. J., pues considera la 
Sala que el contrato que la precitado dis
posición autoriza cele]?rar al Alcalde ver
sa sobre lo que pudiera llamarse la parte 
administrativa del mandato,. esto es, la 
cuantía del honorario, su forma de pago y 
demás estipulaciones de esa índole que 
afecten el presupuesto y en las cuales in
terviene este funcionario como ordenador 
de los gastos municipales; pero en lo que 
se refiere propiamente al mandato judicial 
que confiere la personería del Municipio al 
apoderado, la intervención del Alcalde es 
impertinente, y sólo procede para ese efec
to la del Personero. Así, pues, . para apre
ciar la legitimidad con que un apoderado 
judicial ha llevado la representación de un 
Municipio en juicio, basta tener a la vista 

la autorización que el correspondiente Ca
bildo haya d<:~do al efecto y el otorgamien
to del respectivo poder . por el Personero 
con observancia de las indicaciones del 
Concejo. 

2.-En cuestiones de responsabilidad ci-
. vil cada caso constituye un problema de 
hecho la configuración jurídica de la cul· 
pa, en cuya •dilucidación es preciso apre- f 
ciar todas las circunstancias y modalida-
des propias del suceso en que se pretende 
generar. . 

3.-La disposición del artículo 2346 del 
O. C. que dispone que los menores de diez 
años y los dementes no son capaces de co
meter delito o culpa, se refiere solamente 
a estos hechos ilícitos considerados como 
fuente de obligaciones civiles, para lo cual 
es indispensable su imputabilidad moral 
al responsable de ellos, pues presuponen 
que su autor ha obrado voluntariamente, 
teniendo el uso de su razón y la libertad ¡):. 
suficiente. Desde el punto de vista y para 
los efectos del artículo 1494 del C. C. se 
explica y justifica que el delito· y el cuasi
delito de los deméntes y menores de diez 
años sean estériles para la responsabili
dad personal civil de sus autores, porque 
carecen de los elementos morales para la 
imputación del hecho. · 

4.-En la estimación que el Juez ha de 
hacer del alcance y forma en que el he
cho de la parte lesionada puede afectar el 
ejercicio de la acción civil de reparación 
no hay para qué tener en cuenta, a juicio 
de la Corte, el fenómeno de la imputabi·. 
lidad moral para calificar como culpa la 
imprudencia de la víctima, porque no se 
trata entonces del hecho-fuente de respon
sabilidad extracontractual que exigiría la 
aplicación de un criterio subjeÚvo, sino del 
hecho de la imprudencia simplemente, ob
jetivamente considerado, como un elemen-
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to extraño a la actividad del' autor, pero 
concurrente en el ·hecho y destinado sola
mente a producir una consecuencia jurídi
ca patrimonial en relación con otr_a perso
na. Y entonces pierde la importancia de 
calificar jurídicamente este hecho como 
culpa imputable al ~amnificado y solamen
te queda la de determinar su significación 
y engranaje en el ·desarrolló del suceso pa
ra deducir sobre la realidad objetiva si 
efectivamente constituyó un acto de impru
dencia y en qué grado, por consiguiente, 
ha de minorar para 'el . demandado las 
consecuencias de su responsabilidad civil. 
En este entendi:miento, , fácilmente podría 
pensarse en casos de accidentes en que la 
imprudencia .Pe personas legalmente inca
paces de cometer culpa, como los menores 
y dementes del artículo 2346 del C. C., in
terviene tan definitivamente en la ocurren
cia que dejaría de lado, por no admitir la 
calificación jurídica de culpa, daría lugar 
a conclusiones de injusticia. La ley no se 
refiere en este caso a la culpa por impru
dencia, sino a la imprudencia real. 

5.-La reparación por daños morales, no· 
definida ni establecida especialmente en 
nuestro derecho, ha sido desde hace largos 
años admitida por la jurisprudencia nacio
nal al igual que la referente a perjuicios 
materiales, en consideración a que la ley 
no hace diferencias entre las dos especies 
de daño y a que los intereses morales nÓ 
pueden estar jurídicamente menos protegi
dos que los propii.nnente patrimoniales. La 
aplicación que a esta doCtrina se ha veni
do dando adolece, sin embargo, de cierta 
vaguedad y falta . de diferenciación ade
cuada de estas dos causas de reparación 
en forma que va dando lugar a generali- . 
zaciones excesivas que aconsejan recor
dar, aunque sea en el modo sumario que 
el caso requiere, la naturaleza de los da-. 
ños morales que pueden comprometer la 
responsabilidad civil. Por 'perjuieio moral 
se entiende el que proviene de un hecho 
ilícito que ofende, no: los derechos patri
moniales ni la personq:_-_físiqa, ~i~() la per~ 
sona moral del damnificado' hjriendo ·uno 
de sus intereses legítimos :o· bi~!.)es no. eco~ 
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nómicos de los que integran: lo que gene
ral!llente se llama patrimonio moral. El da
ño moral puede entenderse de dos mane
ras que dan lugar a su subd~visión en per
juicios morales propiamente dichos, que 
son los que afectan la . "parte social del 
patrimonio moral", como los aten~ados con
tra el honor, la reputación, las considera
ciones sociales, protegidos por las leyes 
que sancionan la calumnia, la injuria, la 

·difamación, y en . perjuicios de afección 
que son los que- hieren la parte afectiva 
del p~trimonio moral, las convicciones y 
lqs sentimientos de amor dentro de las vin
culaciones familiares, como la pérdida o 
el daño a personas queridas o la destruc
ción o deterioro de objetos materiales re
presentativos de valor de afección. Ambas 
espé'cies de daño moral se han tenido por 
nuestra jurisprudencia como fuentes gene· 
radoras de la obligación de reparar; la 
última, fundada en un mero interés senti
mental o de afecto, que Josserand llama 
pretium doloris y que Ripert combate por 
considerar inconveniente e inmoral poner
le precio al dolor, se admitió por la Corte, 
a pesar de la evidente dificultad ·para su 
apreciación que siempre resulta arbitraria 
y a pesar de que carece de naturaleza 
compensatoria, desde el año de 1922, en 
sentencia de 21 .de julio. 

El perjúicio moral en su acepcwn más 
lata pu_ede ofrecer infin:idad de formas y 
de grados cuya apreciación quedaría su
jeta a consideraciones personales comple
t.amente arbitrarias pe los jueces, si no se 
determina y adopt~ algún criterio diferen· 
cial que sirva para deducir la existencia 
de· un daño de esta naturaleza; sobre bases 
de realidad jurídica, y tal criterio no pue
de fundarse sino en las definiciones y re
glas normativas que ofrecen la doctrina y 
los autores. No. se puede decir en la for
ma absoluta y" general que "cuando se ha 
avaluado el daño de carácter patrimonial 
no cabe hacer apreciación de daños mfl· 
roles, porque la ·indemnizaci!ln compensa-

. torio del perjuicio material envuel_ve en sí 
misma una satisfacción de perjuic~os mo· 
roles", pues ambas fuentes' o causas de 
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indemnización pueden coexistir. Podría pen- / Resulta, en efecto, de los testimonios 
sarse, como ejemplo de esta posibilidad~ procesales y hechos de la demanda que 
de coexistencia y reparación doble, en el entre las seis y siete de la noche del ci
caso de un comerciante a quien con una tado día, . verificaba su recorrido hacia 
acción judicial maliciosa se le arruinara su San Cristóbal, por la carrilera occidental, 
comercio y se le causara un evidente des- el carro número 24 de franja azul, del 
crédito que afectara su patrimonio moral. tranvía municipal, conducido por el mo
Pero hay casos en que el perjuicio mate- torista Buenaventura Miu·tínez, dueño del 
rial y el moral se confunden y mezclan de· pase número 215 y al servicio de la em
tal manera que el último no puede consi· presa de transporte .. En la misma direc
derarse sino como una faz o aspecto del ción norte-sur y entre las calles 1-B y 2 
primero. Tal acontece cuando los daños de la carrera 7~, marchaba por el lado iz
corporales, que entrañan a la vez que un qu-ierdo de la vía pero ~ muy corta dis
perjuicio material de incapacidad, un sen- tancia de los rieles el niño Guillermo 
timiento. elemento sicológico que deprime Landazábal. El motor!sta Martínez hizo 
el espíritu y entristece la vida, pero que sonar la campana del carro para que el 
sin embargo no admite la calificación de pequeño se retirara de la carrilera pero 
perjuicio moral, jurídicamente hablando. sin detener la marcha del vehiculo hasta 
porque no tiene existencia propia y dife· llegar a una distancia de dos metros del 
rente del daño patrimonial. Para estos ca· niño que corría sin desviar de la zona de 
sos admiten los autores que en la repara- peligro. Tan cerca ya, insistió el conduc
ción del daño patrimonial debe entender- tor en la campana de alarma pero 1:lin fre
se comprendida la del moral. autorizando nar el carro, y fue. entonces cuando el in
la doctrina para estas oc;urrencias una fante Guillermo, con la imprudencia na
agravación del monto de la indemnización tural de sus cinco o seis años, pretendió 
material como una sanción que la ley ci· cruzar la ferrovía en dirección occidente
vH consagra al deber moral de no dañar a oriente, siendo alcanzado por el carro. S6-
nadie en ninguna forma. verdadero funda- Jo entonces aplicó el conductor los frenos 
mento de la responsabilidad establecida . en perfect1:1 estado del vehículo hasta pa~ 
en el Código. Al lado de esta doctrina o rarlo en seco, según la expresión de al
teoría se presenta para cada caso particu- gunos testigos; pero esta maniobra tar
Jar una cuestión de hecho a la cual no día fue ya inútil porque la rueda delante
puede fijársela norma rígida e invariable, ra del carro había ya triturado el pie del 
pues depende del criterio del juez y de los niño, quien ha quedado con la deformidad 
elementos probatorios. física consistente en la pérdida de ese 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil.-Bogotá, marzo quince de mil 
novecientos cuarenta y uno. 

'J 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

Se ongmo este juicio sobre responsa
bilidad civil en el accidente e' de tránsito 
ocurrido el día 1 Q de abril de 1936, en la 
Plaza de las Cruces de esta ciudad, en 
que fue víctima el menor Guillermo Lan
dazábal Ferreira, quien sufrió la tritura
ción del pie izquierdo al ser atropellado 
por un carro del tranvía municipal. 

miembro y el defecto funcional corl"eS
pondiente a la mutilación,., 

Con base en estos hechos y apoyo en 
las disposiciones del título 34, libro 4Q, del 
Código Civil, José Joaquín Landazábal, 
como representante legal en ejercicio de 
la patria potestad, de su hijo impúber 
Guillermo Landazábal Ferreira, demandó 
en juicio ordinario al Municipio de Bo
gotá, como dueño y empresario del tran
vía y representado por el Personero Mu
nicipal, en libelo de 13 de julio de 1936, 
para que en la sentencia definitiva se de
clare que el Distrito demandado es res
ponsable .civjlmente ,por el accidente re-

) 
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ferido, y que, en consecuencia, debe pa
gar a Guillermo Landazábal Ferreira, re
presentado por su p_adre actor, la indem
nización que corresponde a los daños y 
perjuicios materiales y morales causados 
por el hecho culposo, avaluados pericial
mente, lo mismo que todos los gastos oca
sionados por la enfermedad, cuidado y 
sostenimiento del menor. 

Notificada y contestada por el Perso
nero Municipal de Bogotá la demanda,. se 
surtieron los trámites legales del primer 
grado hasta finalizarlo ~on la. sentencia 
de 2 de m~rzo de 1938, en la que el Juz
gado del/éonocimiento -3Q Civil de este 
Circuito- decidió: 

"l. Declárase no probada la excepción 
propuesta por la parte demandad~ ; 

2. El Municipio de Bogotá, como em~ 
presario del Tranvía Municipal de la mis
ma ciudad, es civilmente responsable de 
los daños materiales que el tranvía nú
mero 24 causó al menor Guillermo Lan
dazábal, el día 19 de abril de 1936, a eso 
de las seis y media de la tarde aproxima
damente, en la zona urb;:ma comprendida 
por las calles 1 ~-B y 2~ de la carrera sé p-

.. tima de esta ciudad; 
3. La entidad antes dicha debe pagar al 

citado menor, representado por su padre, 
señor José Joaquín Landazábal, mayor y 
vecino de esta ciudad, seis días después 
de la ejecutoria del presente fallo, la can
tidad de tres mil pesos moneda corriente, 
suma que corresponde a la indemnización 
de los daños de que trata el numeral que 
precede; y 

4. Niégase lo demás pedido". 
Recurrido en apelación este fallo por 

ambas partes, se tramitó y decidió la se
gunda instancia del juicio por el -Tribu::. 
nal Superior del Distrito Judicial de Bo
gotá en .sentencia del 20 de abril de 1940, 
reformatoria de la del primer grado en 
los siguientes términos: 

"1. Es infundada la excepción sobre 
reducción de daño por culpa concurrente 
de la. víctima, que alegó la parte deman
dada en esta causa. 

2. Se declara que el Municipio de Bogo-

tá, coino empresario del servicio público 
denominado Tranvía Municipal de la mis
ma ciudad, debe responder con el patri
monio de la empresa, y en subsidio, con 
su propio patrimonio, de los daños mate
riales y de los perjuicios morales que cau
só al menor Guillermo Landazábal Ferrei
ra, el día 19 de abril de 1936, a eso de las 
seis y media de la tarde, en la carrera 
séptima, calles 1-B y 2 de esta ciudad. 

3. Ejecutoriada la presénte sentencia, 
la expresada entidad de derecho público 
pagará al citado menor, representado por 
su padre, señor José Joaquín Landazábal, · 
mayor y vecino de esta ciudad, la canti
dad de tres mil pesos moneda corriente, 
pÓr concepto de los daños materiales de 
aue habla el precedente numeral. 

4. El importe líquido de los perjuicios 
morales de que trata el mismo numeral 
antecedente, se fijará conforme al artícu
lo 553 del Código de Procedimiento Civil, 

- teniendo por base el dictamen médico y 
los avalúos periciales practicados en esta 
causa. 

5. Niégase lo demás pedido ... " 
Es esta sentencia definitiva de segun

da instancia la que se acusa ante la Cor
te en recurso de casación oportunamente 
interpuesto contra ella por el Fiscal 29 del 
Tribunal Superior, a cuyo cuidado estu
vieron los intereses municipales en el se
gundo. grado, y que hoy se procede a de
cidir por estar legalmente preparado. 

La fundamentación del fallo acusado 
puede resumirse así: 

Del acuerdo de ambas partes en torno 
de algunos de los hechos básicos de la 
acción como de las exposiciones de los 
testigos que presenciaron el accidente de 
tránsito en la vía pública urbana, deduce 
el Tribunal el convencimiento pleno de 
que ese suceso tuvo ocurrencia en las cir
cunstancias de tiempo, modo y lugar que 
se dejaron expresadas al reconstruír la 
manera como se cumplió el hecho, en el 
comienzo de este fallo. Y determinado 
así el acontecimiento con sus caracterís
ticas materiales, lo somete el Tribunal a 
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un minucioso análisis jurídico del cual de la vía al chicuelo antes. de continuar 
deduce la existencia debidamente estable- su carrera" r 
cida de los elementos que integran la res- Después de asentar que la responsabi
ponsabilidad civil: un daño o· perjuicio Y lidad civil del Estado a través· de las di-, 
un hecho culposo imputable al autor y versas personas morales de derecho pú
vinculado por causalidad al daño súfrido blico es tesis jurídica que ya no se discu- . 
por la víctima. El primer factor consis- te, cualquiera que sea el criterio que se 
tente en el daño cierto sufrido por el me- tenga respecto de su naturaleza, conclu
nor Landazábal, como consecuencia del . ye la sentencia que está bien dirigida la 
atropello tranviario está plenamente acre- demanda contra el Municipio de Bogotá 
ditado en el proceso, en que consta que como empresario del tranvía de su pro
llevado al hospital fue necesario, por efec- _piedad, porque el motorista Martínez, el 
te del machacamiento sufrido, amputar- día y a la hora en que se produjo el acci
le el tercio inferior de la pierna izquier- · dente de que se trata, estaba bajo la de-

. da, lo que en concepto de los peritos mé- .- pendencia y a las órdenes de la citada em
dicos que dictaminaron sobre la lesión, ·, presa y éste fue causado con ocasión del 
constituye un defecto físico y funcional ' .. servicio de transporte, como está acepta
de por vida, "que trae necesariamente 'tl;o por'el distrito demandado desde la con
consigo - dice la sentencia - una pérdi- testación de la demanda. 
da pecuniaria y un daño moritl para la \~specto del monto de la indemniza-
víctima". ción d.émandada, el Tribunal rectifica la 

La' culpa del conductor del carro del · doctrina del Juzgado que negó la condena 
t;ranviÍa, Buenaventura Martínez, en el al pago tle perjuicios morales fundado en 

suceso· que originó ·esta acción de repara- que la. indemnización compensatoria del 
ción aparece tan ostel,l_siblemente de las perjuicio material envuelve en sí misma 
pruebas aducidas a los autos, que para una satisfacción por el daño moral, en 
aceptar s~ demostración, como base de la forma que su acumulación equivaldría a 
indemnización demandada, no hay si- pedir .dos veces por la misma causa. Con
quiera necesidad de recurrir a la doctri- sidera que la reparación para ser total 
na jurispruqencia'I sobre presunción de . debe comprender los perjuicios ~e las dos 
responsabilidad adoptada sobre la ínter- especies demandadas, y que estando co
pretación del artículo 2356 del C .. C., por- m o lo· está con el dictamen pericial médi
que del solo relato del accidente resulta co que versó también sobre la~ consecuen
patente la imprudencia con que se condu- cías de orden moral derivadas de la lesión, 
jo el motorista en la situación creada por establecida la existencia de perjuicios mo
el natural descuido del niño. "Compa- rales para el menor Landazábal, a este 
remos - dice el Tribunal - la conducta extremo debe extenderse la condena, aun
de este tranviario, su comportamiento en que· en forma abstracta para fijar su 
el desaritoiio del accidente de que se le monto según el artículo 553 dél C. J., por 
acusa, con la de un conductor prudente Y considerar que la prueba pericib.l en pun
avisado de la misma especie de vehícu-' to a cuantía del daño moral adolece de 
los, y no puede negarse que ella fue im- error· evidente por falta de concordancia 
prudente. Viendo que el infante no en- entre los motivos fundamentales y las 
tendía los toques de alarma de la campa
na sino que continuaba su carrera delan
te del carro, un conductor avisado no ha
bría acelerado la marcha del vehículo has
ta alcanzar al niño; al contrario, habría 
disminuído la velocidad, y, si era necesa
rio, habría parado el vehículo retirando 

conclusiones que contiene. 

El recurso de casación interpuesto por 
el Fiscal 2o. del Tribunal contra· la sen
tencia cuyos fundamentos sustanciales 

i 
\ 

<: 

1 
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acaba de sintetizarse, ha sido fundado 
ante la Corte por el señor Procurador De
legado en lo Civil, quien acusa el fallo de 
segunda instancia, en interés del Munici
pio de Bogotá, con apoyo en los motivos 
6o. y lo. del artículo 520 del C. J. En el 
orden y con la separación usados por el 
recurrente en la demanda, se consideran 
los cargos. . 

lo. (Motivo 6o.) Lo hace consistir el 
recurrente en que en la primera instan-

. Cia del juicio se incurrió. en la- causal de 
nulidad de ilegitimidad de la personería 
del apoderado judicial del Municipio de
mandado, porque de acuerdo con el texto 
de los artículos 173 y 252 del C. J., en los 
casos en que los Municipios pueden ser re
presentados por apoderados en los litigios 
en qué son parte por estar legalmente im
posibilitado el Agente del Ministerio Pú-. 
blico para llevar su representación, es el 
Alcalde y no el .Personero,· como se hizo 
en estos autos, quien puede otorgar el · 
mandato correspondiente al apoderado ju
dicial del Distrito, pues no hay duda de 
que las precitadas disposiciones consa
gran una verdadera excepción al princi
pio de que es el Personero el representan
te nato de la entidad municipal. 

Se consideíra 

Consta en el proceso lo siguiente en 
materia de personería de la parte deman
dada. 

El Concejo Municipal de Bogotá, en se
sión del día lQ de septiembre de 1936, au
torizó al Personero para que confiriera 
poder al doctor Ernesto Ruiz Manrique a 
fin de que representara al· Municipio de 
Bogotá en el juicio ordinario promovido 
en su contra por José Joaquín Landazábal 

' sobre indemnización de perjuicios. Trans
crita a la Personería la autorización del 
Cabildo (f. 6 C. L.), procedió el Persone
ro a otorgar al citado abogado el poder co
rrespondiente (f. 7 C. l.), decretado por 
el Juzgado en auto del 30 de septiembre 
de 1936 en que reconoció al doctor Ruiz 
Manrique como apoderado judicial del 
Municipio de Bogotá. La intervención de 
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este mandatario se redujo a _la primera 
instancia, desde el anto de apertura a 
prueba hasta interponer recurso de apela
ción contr.a la sentencia definitiva, pues 
el Personero Municipal contestó la deman
da a él corrida en traslado, y ante el Tri
bunal_ Superior la representación munici- · 
pal la llevó el Fiscal 2Q de esa entidad. 

En vista de estos datos procesales pue
de afirmarse que la acusación por el mo
tivo 6Q no. puede prosperar porque el apo
derado judicial que llevó la representación 
del Muniéipio en parte de la actuación del 
prh~er grado del juicio lo hizo en la for
~a y condiciones que determina la ley. En 
efecto; es principio .legal y norma gene
ral que el Personero es el representante 
deJ Municipip, y. que como atribución ju
dicial le im¡ione el numeral 3Q del artícu
lo 179 del C. de O. J. su representación 
en juicio. Excepcionalmente, en los casos 
en que el correspondiente Agente del Mi
nisterio Público ·no pueda: representar al 
Distrito po1· razóri de distancia, incompa
tibilidad de funciones, importancia excep
cional del regocio, y otro análogo, autori
za el artículo 173 del C. J. la representa
ción municipal .por apoderados especiales 
para cuyo efecto el Alcalde respectivo 
puede celebrar ·contratos con abogados 
que asuman la defensa judicial de los in
tereses ~el ~upicipio. La calificación d'el 
caso excepcional que ·permita la constitu
ción de npoderado especial corresponde 
hácer!a al Concejo, lo mismo que dar la 
autorización al Personero para conferir el 
mandato, en su condición de administra
dor del municipio de acuerdo con el artí
culo 145 del Cédigo sobre régimen polí
tico y r:mnicipal que establece que "la ad
ministJ ación de los intereses de} Munici
pio esi;á a cargo del Concejo,_ y la repre
sentación •del mismo corresponde al Per
soner0 Municipal; pero .el Concejo puede 
confiar a cualquiera persona la represen
tación del Municipio en cualquier asunto 
dete-rminado". 

l-1o pugn't ,con estos princ1p10s lo dis
punsto en el parágmfo del artículo 173 

'de1 C. J., 'JUe dice, refiriéndose a los ca
sos excep~ionales. -en que puede el Muni-
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ripio corstituir apoderado judicial, que 
"en casC's talas, püede. . . el Alcalde res
pectivo celebrar contratos con abogados 
para q••e representen a la respectiva en
tidad", en el cual cree ver el recurrente 
una excepción a la regla de que el Per
sonero es el representante legal del Dis
trito porque confiere esa representación 
al Alcalde, autorizándolo para que cele
bre el contrato de mandato. Considera la 
P.ala, teniendo en cuenta la estructura le
gal del régimen administrativo munici
pal, que el contrato que la precitada dis
posición autoriza celebrar al Alcalde ver
sa sobre lo que pudiera llamarse la parte 
administrativa del mandato, esto es, la 

'cuantía del honorario, su forma de pago 
y demás estipulaciones de esta índole que 
afecten el presupuesto y en las cuales in
terviene este funcionario como ordenador 
de los gastos municipales; pero en lo que 
se refiere propiamente al mandato judi
cial que confiere la personería del Muni- · 
cipio al apoderado, la intervención del Al
calde es impertinente, y sólo procede pa
ra ese efecto la del Personero que es a 
quien compete exclusivamente la repre
sentación municipal en juicio (numeral 
39, artículo 179 C. de O. J.), y a quien co
rresponde otorgar la escritura o el memo
ra! correspondiente para constituir el apo
derado judicial del Municipio, cosa distin
ta, aunque en desarrollo de la misma ac
tividad administrativa, del contrato cele
brado por el Alcalde con el abogado. En
tre las atribuciones del Personero Muni
cipal está la de "otorgar o aceptar las es
crituras o cualesquiera otros documentos 
en que tenga interés el Municipio, repre
sentando los de éste y observando las ins
trucciones del Concejo". (numeral 89, ar-
tículo 234 del C. P. y M.). ' 

De lo dicho resulta que pará ·apreciar la 
legitimidad con que un apoderado . judi
cial ha llevado la representación de un 
Municipio en juicio, basta tener a la vis
ta la autorización que el correspondiente 
Cabildo haya dado al efecto y el otorga
miento del respectivo poder por el Perso
nero con observancia de las indicaciones 
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del Concejo. Lo otro, el contrato del Al
calde con el abogado, no reza propiamen- 1<. 

te con la legitimidad de la representación 
en juicio y es fuente y origen de otras re- ) 
laciones jurídicas entre el Municipio y el· 
abogado contratado. 

No existiendo, pues, en este caso, nin
gún vicio en la personería del represen
tante de la parte demandada, se rechaza 
el cargo fundado en el motivo 69 de casa
ción. 

2. La acusación que se formula contra 
la sentencia con base en el 19 motivo del 
artículo 520 del C. J., por ser violatoria 
de ley sustantiva, directamente y como 
consecuencia de errores de hecho y de de· J 
recho en la apreciación probatoria, la sub
divide el recurrente en cinco cargos que 
a continuación se consideran, agrupando 
los que por su analogía dan lugar a las 
mismas consideraciones. 

a). Sostiene el recurrente que el Tribu-
nal violó los artículos· 697 del C. J. y 1757 
del C. C. en cuanto no tuvo como proba· 
dos los hechos que demuest'ran la ausen· 
cia de culpa del, motorista, y consecuen· 
cialmente los artículos 2341, 2343, 2347, 
2349, 2356 del C. C., aplicados indebida
mente, por fundar la responsabilidad de} ,¿ 
Municipio en hechos que lejos de demos· 
trar culpa en el empleado prueban que su 
conducta se ajustó a la de un hombre pru· 
dente y precavido. Hace provenir estas 
violaciones legales del error de hecho en 
que incurrió el sentenciador al apreciar 
los testimonios de Joaquín Vera, Héctor 
Peralta, Manuel Cote, Abelardo Cruz Gal
viz, Dimas Berna! y Félix Antonio Moli· 
na porque en torno de ellas incurre la sen
tencia en manifiesta contradicción consis
tente. en que ·al analizarlas se acepta que 
el niño transitaba al lado de la carrilera 
del tranvía, y luégo, al juzgar la conduc· 
ta del motorista parte de una base con· 
traria, o sea, que el infante marchaba ( 
sobre la carrilera, y erró también por 
cuanto dejó de apreciarlas al igual quE' 
otras pruebas como el reglamento de trán
sito y el paso del motorista, al no tener 
como probado plenamente con su mérito 



que el tranvía viajaba a moderada velo
-r cidad, que el niño se atravesó intempes

tivamente sin dar tiempo al conductor 
-l para detener el vehículo y que marchabr 

anunciándose con la campana. 

Se coD:D.sidell'a 

Revela la lectura de la sentencia acusa
da que estas declaraciones, que el recu
rrente ·considera inapreciadas en parte y 
en parte mal apreciadas, fueron objeto de 
análisis detenido por el . Tribunal sobre 
to~os los hechos pertinentes que relacio 
nan. Refiriéndose la sentencia al modo co· 

l. mo ocurrió el accidente advierte que lo~ 

testigos Vera y Peralta "dan a entendeJ 
que el niño caminaba por la carrilera, de
lante del tranvía", a la vez que los testi
gos Cote, Cruz Galviz, Bernal y Molina 
relatan que corría a una distancia ápro
ximada de dos metros, del lado occiden
tal de la vía, en la misma dirección que 
llevaba el carro, y que esta versión fue 
la acogida por los Jueces Penales para 
fundar sobreseimiento temporal en favor 
del motorista Martínez. De esta confron
tación testimonial de las personas que 

~ presenciaron el suceso y de los ·otros ele
mentos de convicción que ofrecen los au
tos al respecto, dedujo el Tribunal la si
guiente conclusión: "Se acepta, pues, co
mo hecho probado en la causa, que el ni
ño no viajaba frente del carro, dentro de 
la carrilera, sino por la vía libre occide!'· 
tal y a muy corta distancia de los riel~s". 

Sentado esto, · al estudiar la conducta 
del tranviario para deducir su impruden
cia, dice el Tribunal lo que en seguida se 
copia con los subrayados del recurrente: 
"Viendo que el infante no entendía los 
toques de alarma de la campana sino que' 
continuaba su carrera adeiante den carro, 
un conductor avisado no habría .acelerado 
la velocidad, y, si era neces::j,rio, habría 
parado el vehículo :retiral!Ui!lo p:rime:ro de 
la vía al chicuelo ... " 

De la contraposición de estos pasajes 
del fallo es de donde deduce el Procurador 
la contradicción en qt1e hace consistir un 
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error de hecho en el justiprecio de ia 
prueba testifical; pero bien ciarb se ve 
que sin fundáinento, porque no existe en 
realidad contradicción ninguna entre los 
dos pasajes cotejados de la sentencia, que 
parte de la base probatoria de que el ni-. 
ño Landazábal corría por zona lateral pe
ro muy cercana de la ferrovía, adelante 
del carro, que· no fue detenido hasta al
canzar al infante; esto es, hasta suprimir 
la distancia en el frente. De estas Circuns
tancias concretas de la conducta del con
ductor dél tranvía deduce lá sentencia que 
pro~edió imprudentemente, porque de ha
berse comportado como hombre prudente y 
previsivo habría disminuído su marcha Y 
hasta detenídola para retirar al niño de la 
zona peligrosa. En nada afecta esta acer
tada y jurídica conclusión de la senten
cia el cargo fundado en la pretendida con
tradicción a que se alude,. porque ni aun 
existiendo daría base al supuesto error 
de hecho para cuya existencia sería ne
cesario que de las declaraciones referidas 
o de otras probanzas del proceso resulta
ra con evidencia contraria y manifiesta 
que el acaecimiento rÍo ocurrió como lo di
ce el Tribunal. La acusación se reduce de 
esta manera al esfuerzo por demostrar 
que una vez dice el fallo que el niño co
rría sobre la vía, y otra a un iado pero 
muy cerca de los rieles, lo cual, fuera de 
ser inexacto, se reduce a un mero juego 
intrascendental de palabras que queda en 
zona de insignificancia . ante la evidencia 
del hecho de que el impúber Landazábal 
corría delante del carro y así fue visto 
por el conductor, quien tuvo tiempo su
ficiente y medios adecuados. para evitar 
el siniestro. La verdad judicial innega
ble que justifica las consecuencias jurídi
cas del fallo sobre culpa, es que el niño 
corría delante del carro en situación de 
peligro previsible y evitable y no evi
t_ado ni previsto por quien llevaba en sus 
manos el control de la máquina. 

"Según los testigos -se lee en la sen- · 
tencia-, el motorista Martínez timbraba 
la campana del carro. para despejar la 
vía y para que el pequeño se retirara de 
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ella, pero no suspendía la marcha del ve
. hículo, ni el niño eni~l1lldia la voz de la 
campana sino continuaba su carrera ade
·lante, hasta que el carro llegó a una dis
tancia como de dos metros cerca de él, sin 
detenerse. Todavía insistió el Rerdo con
ductor en el uso de la campana, sin fre
nar previamente el carro, lo que dio por 
resultado inmediato que el infante, de su
yo irreflexivo e imprudente, tratara de 
cruzar la carrilera por delante del vehícu
lo en marcha, en dirección occidente 

_ oriente, produciéndose de esa manera el 
choque. El niño fue arrollado por el carro 
en cuestión, quedan.do . debajo, atrás del 
salvavidas, de donde lo sacó el Agente de 
Policía Abelardo Cruz, quien al momen
to observó el aplastamiento de su pie iz
quierdo por las ruedas del tranvía, lesión 
que observaron también en ese momento 
todos los testigos presenciales del acci-
dente". · 

El Tribunal acoge el siguiente aparte 
de la sentencia de primera instarlCia en · 
que se destaca la culpa de imprudencia en · 
este caso a pesar de la observación de las 
condiciones oficiales del tránsito: "La ve
locidad -moderada que _llevaba el tranvía, 
el hecho de haberse anunciado el motoris
ta con el timbre, demuestran ·que este se 
comportó frente al caso ante él suscita
do, como una persona avisada? No lo cree 
así el suscrito Juez. Hay una circunstan
cia externa de gran valor y es la de que se 
trataba de un infante, por lo cual ha de~ 
bido redoblarse el celo y cuidado. Si el 
menor desatendió la voz de la campana 
del carro, continuando su carrera, el mo
torista no_ha debido perseverar en el uso 
del timbre, permitiendo que el tranvía ga
nase trecho hasta situarse a distancia 
más o menos de dos metros dei menor, si
no parar a una distancia mayor, a fin de 
que la frenada del carro hubiera tenido 
efecto. N o haberlo hecho, no sólo indica 
no haberse portado el motorista_ ~omo per- · 
sonn. a\·:sada, sino, peor aún, el hecho po
sitivo de la culpa, falta de diligencia y 
cuidado, culpa ostensible aun por sobre la 
presunción legal". 
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En estas cue~tiones de responsabilidad 
civil cada caso constituye un problema de 
hecho para la configuración jurídica de 
la culpa, en cuya dilucidación es preciso 
apreciar todas-las circunstancias y moda
lidades propias del suceso en que se pre
tende generar, En el que ocupa la aten
ción de la Corte, como se ve, la culpa que 
ha comprometido la responsabilidad mu
nicipal de Bogotá no se ha hecho consis
tir en que Buenaventura Martínez, el con
-ductor del carro número 24 que atrope
lló a Guillermo Landazábal, estuviera in
fringiendo a la- hora del suceso los regla
mentos oficiales de tránsito, sobre cuyo 
acato llama la atención el recurrente pa
ra sostener la irresponsabilidad del Muni
cipio. Aquí se ha deducido la culpa, se
gún las transcripciones preinsertas, a pe
sar de la observación de las reglas a que 
alude el recurrente, provisión de pase, to
que ·de alarma, marcha por la derecha 
(por los rieles, anota la Sala), porque es 
evidente que más allá o por fuera de es
tas reglamentaciones, que apenas consti
tuyen factores de control para determinar 
la realidad objetiva de la noción de pru
dencia y cuidado, existen otros elementos 
y condiciones personales y morales que 
pueden llegar a constituir una culpa per
fecta en un conductor con pase legal de 
un vehículo provisto de todas las señales 
de- alarma. El caso en estudio sirve para 
ilu:;;trar como ejemplo de una de estas úl
timas ocurrencias; pues si Guillermo Lan
dazábal, por su estatura y todas las con
diciones externas de su presencia se veía 
como un niño de cinco o seis años de edad, 
resulta insensata la conducta del tran
viario que se redujo a campanear tras la 
carrera atolondrada del infante con omi
sión de todas las precauciones y cuidados 
para amp_arar al niño y defenderle y de
fenderse de su natural imprevisión e irre
flexiva imprJ.!dencia, y resulta infundado 
hasta el extremo, iml'am.till dice la senten
cia del Tribunal, alegar en estas condido- ' 
nes inculpabilidad por haber hecho sonar 
la campana como lo manda el regla:rr..en~ 

to, como si no fuera ya imprudencia gra-

( 
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ve exigir prudencia y reflexión a un im
púber· y condicionar la conducta con esta 
absurda exigencia que tiene que ser inju
rídica P?r antinatural. 

En varias decisiones ha expuesto esta 
Sala la doctrina sobre presunción de cul
pabilidad actualizable en estos casos, y la 
manera de desvanecerla para exonerarse 
de responsabilidad demostrando el deman
dado la ausencia de culpa y otro de los 
motivos legales de exoneración,. Para el 
caso, basta advertir que por- parte del reo 
no se ha acreditado en forma alguna que · 
no estuviera en culpa, porque no habién
dose demostrado ningún error en la apre
ciación de las-pruebas, las consideracio
nes generales que contiene la demanda de 
casación, a que se · acaba de hacer refe
rencia, no desvirtúan en manera alguna 
la conclusión negativa a que llegó el Tri
bunal sobre la cuestión de si el emplea
do municipal del tranvía obró en.las cir
cunstancias concretas de hecho que reve
la el proceso como hubiera obrado un 
hombre avisado y prudent~, de su tipo y 
su clase. 

b). Acusa el recurrente la sentencia 
por ser violatoria de los artículos 2346 y 
2357 del C. C., por interpretación errónea 
la primera y falta de aplicación la otra 
por cuanto el Tribunal se negó a accede; 
a la pretensión~ del demandado,opropues
ta en forma de excepción, de que se re
dujera la apreciación del daño por culpa 
de la víctima, fundado en que si se trata 
de un loco o de un menor de diez años. 
como legalmente son incapaces de come
ter culpa, su negligencia, falta de previ
sión o descu-ido no pueden tenerse en 
cuenta para aplicar la reducción en la 
apreciación del daño que consagra la úl
tima de las disposiciones citadas. 

Se considera 

La disposición del artículo 2346 del C. 
C. que dispone que los menores de diez 
años y los dementes no son capaces de CO· 

meter delito o culpa, se refiere solamen
te a estos hechos ilícitos considerados co
mo fuente de obligaciones civiles, para lo 
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cual es indispensable su imputabilidad 
moral al responsable de ellos, pues presu
ponen que su autcrr ha obrado voluntaria
mente, teniendo el uso de su razón y la 
libertad suficiente. Desde el punto de vis
ta Y para los efectos del artículo 1494 del 
C. C. se explica y justifica que el deli
to y el cuasi-delito de los démentes y me
nores de diez años sean estériles para la 
responsabilidad personal civil de sus au
tores porque carecen de los elementos mo
rales para la imputación dei hecho. 

Establece el artículo 2357 del C. C., que 
"la apreciación del daño está sujeta a re
ducción, si el que lo ha sufrido se expu
so a él imprudentemente" .. Se tiene con
sagrado doctrinariamente por la . juris
prudencia que .las causas exol;!.erantes de 
la responsabilidad son el caso fortuito, la 
fuerza mayor y la intervención de un ele
mento extraño, colocando dentro de esta 
última causa exonerativa la imprudencia 
con que el damnificado se haya expuesto 
al daño, a que hace referencia la precita
da disposición sustantiva, y que determi
na sus resultados sobre la condena del 
autor del ilícito en forma que va desde 
la exoneración total hasta la disminución 
y prorrateo del monto de la indemniza
ción, según las circunstancias de cada ca
so. En la estimación que el Juez ha de 
hacer del alcance y forma en que el he
cho de la parte lesionada puede afectar 
el ejercicio de la acción civil de repara
ción, no hay para qué· tener en cuenta, a 
juicio de la Corte, el fenómeno de la im
putabiiidad moral para calificar como cul
pa la imprudencia de la víctima, porque 
no se trata entonces del hecho-fuente de 
respoflsa~ilidad extrancontractual, que 
exigiría la aplicación de un criterio sub
jetivo, sino del hecho de la imprudencia 
simplemente, objetivamente considerado, 
como un elemeñto extraño a la actividad 
del autor pero concurrente en el hecho y . 
destinado solamente a producir una con
secuencia jurídica patrimonial en relación 
con otra persona. Y entonces pierde la im
portancia de, calificar jurídicamente estE' 
hecho como culpa imputable al damnifi-
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cado y solamente queda la de determinar 
su significación y engranaje en el des
arrollo del suceso para· deducir sobre la 
realidad objetiva si efectivamente cons
tituyó un acto de imprudencia y en qué 
grado, por consiguiente, ha de minorar 
para el demandado las consecuendas de 
su responsabilidad cjvil. En este enten
dimiento, fáéilmente podría pensarse en 
casos de accidentes en que la impruden
cia de personas l~galmente incapaces de 
comBter ~ulpa, como los menores y de
mentes del artículo 2346 del C. ·C., inter
viene tan definitivamente en la ocurren
cia que dejarla de lado, por no admitir la 
calificación jurídica de culpa, daría lu
gar a conclusiones de injusticia. La ·ley 
no se refiere en éste caso a la culpa por 
imprudencia sino a la imprudencia real. 

La razón y fundamento que en esta 
pa1 ~e tiene la acusación del recurrente 
contra la sentencia, no determina, sinem
bargo, la casación del fallo, porque el re
sultado a que habría d~ llegarse en pre- · 
sencia de los elementos de prueba que 
han servido a la Sala para puntualizar 
las circunstaL·cias de hecho que rodearon 
el accidente de la plaza de las Cruces, ya 
enumerados en esta decisión, sería el mis
mo a que llegó el Tribunal. El anotado 
error de la sentencia no da lugar así si
no a la mera rectificación de doctrina. La . 
imprudencia con que Guillermo Landazá
bal se expuso a sufrir el daño, normal y 

correspondiente a su mentalidad de in-
" fante, no puede s~:;r tenida en este caso 

como elemento extraño capaz de minorar 
las consecuencias de la conducta del em
pleado del tranvía municipal de Bogotá. 
pero no por su inLapacidad legal de co
meter culpa de imprudencia, sino porque 
lE~ manera como ocurrió el accidente no 
permite tenerla como concurrente en el 
resultado final. Si el niño no hubiera es
tado en la: zona de peligro, sino que de_ 
modo completamente imprevisible e ine-
vitable para el conductor se hubiera arre-· 
jado al paso· del tranvía, la situación da
ría margen de aplic;Ición al artículo 2357 
del C. C.; pero en la forma en que acae~ 
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ció el hecho de autos. no .. Si el tranviario 
Martínez vio al niño que corría delante 
de su carro en situación de peligro por
que iba muy cerca de los rieles y se con
tentó con alarmarlo, como aparece de la 
comprobación no desvirtuada de autos, la 
culpa del conductor es de tal- magnitud y 
gravedad que absorbe la posible impru
dencia del niño hasta tl extremo de que 
sería· aberrante no adjudicarle a ella so
la la causalidad y responsabilidad de to
das las consecuencias, sin la concurrencia 
de ningún otro hech~ que las disminuya 
o suprima. 

e). En un brevísimo y final capítulo de 
la demanda de casación se acusa la sen
tencia por violación de los artículos 234 7 
y 2349, entre otros, del título 43 del Có
digo Civil, por :rp.ala interpretación en 
cuanto al monto de la indemnización del 
daño, por haber el Tribunal condenado, 
al pago de perjuicios morales en abstrac
to, y de perjuicios materiales en concre~ 
to, siendo improcedente la primera con
dena en razón de daños morales, que no 
existen. 

Se considera 

La reparació~ por daños morales, no 
definida ni establecida especialmente· en 
nuestro derecho, ha sido desde hace lar
gos años a~mitfda por la jurisprudencia 
na«ional al igual que la referente a per
juicios materiales, en consideración a que 
la ley no hace diferencia entre las dos es
pecies de daño y a que los intereses mo
rales no pueden estar jurídicamente me
nos protegidos que los propiamente patri
moniales. La aplicación que a esta doctri
na se 'ha venido dando, adolece, sin em
bargo, de cierta vaguedad y falta de di
ferenciación adecuada de estas dos cau
sas de reparación en forma que va dan
do lugar a generalizaciones excesivas que 
aconsejan recordar, aunque sea en el mo
do sumario que el caso requiere, la natu
raleza de _los daños morales que pueden 

·comprometer la responsabilidad civil. 
Adoptada esta dualidad de fuente en la 

occión de reparación civil, se han dividí-

-< 

j 
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do los bienes jurídicos de la persona r 

las dos grandes categorías, de patrimo-. 
·niales y extrapatrimoniales; los primeros, 
que sirven para procurar a sus dueños 
satisfacciones pecuniar'ias o apreciab_les 
en dinero, como los derechos reales, los 
credituales; los que resultan del ·ejercicio 
de una profesión u oficio etc. ; y lo13 se
gundos, inherentes a la persona humana, 
como el derecho a la vida, a la libertad, 
al honor, a la reputaclón, y los derechos 
de familia que se originan en las cualida
des de hijo, padre, esposo etc. De esta cla
sificación surge la del dano, que en sen
tido lato es la privación o menoscabo de 
un bien, y según que afecte o lesione una 
U: otra de las dos categorías,. 

Daño o perjuicio material es el que 
consiste esencialmente en una disminu
ción o quebranto de un bien· en un sen
tido de pecuniaridad, y que· puede afec
tar a una persona, en su patrimonio, como 
construyendo fosos para secar una fuen
te o destruyendo o desmejorando bienes 
raíces o mobiliarios; o -en su persona físi
ca, como un accidente de locomoción, error 
de un médico o un ci_rujano o farmacéu
ta, contagio de una enfermedad, especial
mente venérea. 

Perjuicio moral es el que proviene de 
un hecho ilícito que ofende, no los dere
chos patrimoniales ni la persona física,. 
sino la personalidad moral del damnifi
cado hiriendo uno de sus intereses legíti~ 
mos o bienes no económicos de los que in
tegran lo que generalmente se llama pa-. 
trimonio moral de una· persona. El daño 
moral puede entenderse de dos maneras 
que dan lugar a su subdivisión;. en perjui
cios morales propiamente dichos que son 
los que afectan la "parte social" del patri
monio moral",. c,omo los atentados contra 
el honor, la reputación, las consideracio
nes sociales, protegidos· por las leyes que 
sancionan la calumnia, la injuria, la difa
mación; y en perjuicios de afección que 
son los que hieren la parte afectiva del · 
patrimonio moral, las convicciones y los 
:sentimientos de amor dentro de las vin
culaciones familiares, como la pérdida o 
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, el daño a personas queridas o la destruc
ción o deterioro de objetos materiales re
presentativos de valor de afección. Am
bas especies de' daño moral se han teni
do por nuestra 'jurisprudencia como fuen
tes ~eneradoras de la obligación de re
parar; la última, fundada en un mero in
terés séntimental o de afecto, que Josse
rand llama pretium doloris y que Ripert 
combate por considerar incol).veniente e 
inmoral ponerle precio al dolor, se admitió 
por la Corte, a pesar de la evidente difi
cultad para· su apreciación que siempre 
resulta arbitraria y a pesar de que care
ce de· naturaleza compensatoria, desde el 
año de 1922, en sentencia del 21 de julio, 
en .la que estableció que para la fijación 
del quantum debe tenerse en cuenta la 
posición social de los int"eresados, el gra
do de su cultura y la magnitud del pesar 
causado. 

En todo juicio de responsabilidad ex
tracontractual es indipensable demostrar 
plenamente. la existencia de un perjuicio 
cierto y personal, cualquiera que sea la 
naturaleza jurídica del que se demande, 
_para tener derecho a la reparación preten
dida, porque en materia civil todo ha de 
ser- pedido con interés l~gítimo, probado 
y alegado, según el viejo principio. 

El perjuicio moral en su acepción más 
lata puede ofrecer infinidad de formas y 
de grados cuya apreciación quedaría su
jeta a consideraciones personales comple
tamente arbitrarias de los jueces, si no 
se determina y adopta algún criterio di
ferencial que sirva para definir la exis
tencia de un gaño de esta naturaleza so
bre bases de realidad jurídica, y tal cri
terio no puede fundarse sino en las defi
niciones y reglas normativas que ofrecen 
la doctrina y los autores. 

No se puede decir en forma absoluta y 
general,_ como lo afirma el recurrente, ha
ciendo refer.encia a una sentencia de la 
Sala de Negocios Generales de la Corte, 
que "cuando se ha avaluádo el daño de ca
rácter patrimonial, no cabe, de acuerdo 
con los preceptos de nuestra legislación, 
hacer apreciación separada de los daños 
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morales, porque la indemnización compen
satoria del per]úicio material envuelve en 
sí misma una satisfacción de los perjui
cios morales", porque tratándose de dos 
fuentes o causas de indemnización dife
rentes y diferenciables por su origén y 
su naturaleza, pueden coexistir y dar lu
gar y base a la reparación separada por 
cada uno de los daños, el material, y el 
que afecta directamente el patrimonio 
moral, en alguno de los elementos que le
gítimamente lo integran (el honor, la re:.. 
putación, los afectos, las creenciás, el pen
samiento), pero siempre que haya bases 
probatorias que sirvan para estructurar 
independientemente cada uno de estos de
trimentos jurídicos. Podría pensarse, co
mo ejemplo ele esta posibilidad de coexis
tencia y reparación doble, en el caso de 
un comerciante a quien 'con una acción 
judicial maliciosa se le arruinara su co
mercio y se le causara un evidente des
crédito que aféctara su patrimonio moral. 

Pero hay casos en que no es posible 
aislar con existencia jurídica v.ropia el 
daño moral, porque el perjuicio material 
y el moral se mezclan y confunden de tal 
modo, que .§1 último no puede considerar
Re sino como una faz o aspecto del prime
ro. Tal acontece cuando los daños corpo
rales, que entrañan a la vez que un per
juicio material de incapacidad, un senti-

, miento, elemento psicológico, que depri
me el espíritu y entristece la vida, pero 
que sin embargo no admite la calificación 
de perjuicio moral, jurídicamente hablan
do, porque no tiene existencia propia y 
diferente del daño patrimonial. Para es
tos casos admiten los autores que en la 
reparación del daño patrimonial debe en
tenderse comprendida la del moral, auto
rizando la doctrina para estas ocurrencias 
una agravación del monto de la indemni
zación material como una sanción que la 
ley civil consagra al deber moral de n:o 
dañar a nadie en ninguna forma, verda
dero fundamento de la responsabilidad 
establecida en el Código. 

Al lado de la anterior doctrina o teoría, 
si exacta en sí misma y considerada en 
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abstracto, se presenta una cuestión de he
cho en cada caso particular, cuestión ver
daderamente difícil en la que no se puede 
fijar para ·la aplicabilidad de aquella teo
ría una norma rígida e invariable, puesto 
que el problema planteado en cada caso y 
materia de la resolución judicial tiene 
como factores, para su solución, el recto 
e ilustrado criterio del juzgador y el ele
mento probatorio cuya apreciación debe 
enfocarse sobre los lineamientos genera
les que configuran la doctrina expuesta. 

A la luz de estas nociones, elementales 
y sucintas, que sirven para configurar las 
dos especies jurídicas de daños, material 
y moral, fundamentalmente distintas áun
que de coexistencia posible, ·el proceso en 
estudio ofrece lo siguiente. 

En orden a demostrar la existencia del 
perjuicio sufrido por Guillermo Landazá
bal Ferreira, en cuyo nombre y represen
tación demandó su padre, se produjo la 
prueba pericial médica rendida por los fa
cultativos José de J. Serrano y Alfredo 
Luque, como peritos principales, y Eduar
do Iriarte Rocha, como tercero, quienes 
examinaron la lesión sufrida por el menor 
y conceptuaron sobre sus consecuencias. 
así: El primero: "por esta misma causa, 
dicho niño queda incapacitado para traba
jar y caminar durante su existencia. Asi
mismo, sus aptitudes físicas y morales 
sufrirán disminución en una parte muy 
considerable. La falta de la pierna en su 
tercio inferior le coloca en grado muy 
marcado de inferioridad para defenderse 
de las penalidades de la vida". El segundo 
dijo: "Tanto la deformidad como el defec
to funcional son permanentes, pero repa
rables en parte, con un aparato ortopédi
co. Estas lesiones determinan la disminu
ción de las ·aptitudes físicas para la ma
yoría de los trabajos materiales y por con
siguiente una- incapacidad para trabajar 
relativa y de por vida", y el tercero expu
so: "Basado en estas consideraciones y 
puesto que no se trata de un asunto penal, 
conceptúo que al niño Guillermo Landazá
bal Ferreira le ha quedado una deformi
dad física y un defecto funcional de carác-
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ter grave e irreparable que lo incapacita 
para un gran número de trabajos. Como 
consecuencia tendrá una incapacidad para 
trabajar relativa pero de por vida". 

La otra prueba pericial que obra en au
tos se produjo para la avaluación de los 
perjuicios, no para probar su realidad, Y 
fue desechada por el Tribunal, como se 
vio ·al sintetizar la sentencia acusada, por 
error evidente en sus fundamentos, por 
lo cual remitió la fijación del monto de la 
cuantía por daños morales al procedi
miento del artículo 553 del C. J. En rela
ción con la prueba de la existencia del 
perjuicio moral, único aspecto de la in
demnización sometido a la consideración 
de la Sala, dijo el T.ribunal: 

"La integridad corporal y funcional de 
1~. persona humana es. no solamepte un 
derecho adquirido sino un derecho innato 
y natural, que constituye un bien precio
so, por lo cual sobra todo comentario ten
diente a justificar la certidumbre del juz
gador acerca de la realidad· del daño ma
terial y moral sufrido por Landazábal Fe
rreira a causa de las lesiones corporales 
que describen los peritos médicos y con
firman los testigos. La simple incapaci
dad relativa de por vida que le diagnosti
can se traduce en una disminución per
manente de su capacidad de trabajo y de 
producción, y el defecto funcional perma
nente le ha causado y le sigue causando 
durante la vida sufrimientos de orden 
moral apreciable y disminución de aptitu
des morales, según lo anotan esos peri
tos. Lesiones corporales de aquella natu
raleza traen necesarjamente consigo una· 
pérdida pecuniaria y un daño moral para 
la víctima. Y refiriéndose a las condiéio
Hes jurídicas que debe tener el perjuicio 
moral, agrega y concluye: "Se requiere 
entonces que el perjuicio moral sea ac
tual, cierto, no reparado y personal, al 
igual que la lesión simplemente patrimo
nial. Estas condiciones se reúnen en es
ta especie, según el dictamen médico y 
los avalúos periciales, ya que aquel deter~ 
mina "dismiimción de las facultades ... 
morales"' "inferioridad para defenderse 
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de las penalidades de la vida", "defecto 
estético del cuerpo y de la marcha", y 
"def~cto físico y funcional", como conse
cuencias de orden moral derivadas de la 
lesión". 

En presencia de estas razones funda
mentales de la sentencia se pu'ede con
cluir que el Tribunal incurrió en aplica
ción desviada de la ley al tener como de
mostrada la realidad de un daño moral en 
este caso, porque no hay duda que los ele
mentos que señala como constitutivos o 
integrantes de esa especie de lesiones no 
responden en manera alguna a la natura
leza y definición j4rídicas del perjuicio 
moral, que es ineludible tener en cuenta 
en el estudio de las acciones de responsa
bilidad, para no caer en la generalización 
excesiva del concepto que conduciría a 
:aceptar la conclusión de que al lado de to
do perjuicio patrimonial o material existe 
siempre uno de carácter moral, porque 
siempre será fácil asociar a cualquier des
calabro o menoscabo del patrimonio con
secuencias de orden .moral, como sufri· 
miento, disminución de las aptitudes o fa. 
cultades morales, o conceptos sobre in·fe~ 

rioridad para defenderse de las penalida· 
des de la vida, según las frases en que cre
yó apoyar jurídicamente su concepto el 
Tribunal. Con los datos y elementos que 
ofrecen el acervo probatorio de este plei
to no es posible configurar en realidad 
ningún perjuicio moral, en su naturaleza 
y acepción jurídicas, porque todas las con
secuencias que el accidente determinó pa
ra Guillermo Landazábal, sirven para 
apreciar un perjuicio material, pero no 
dan base para conformar nada que se 
ajuste a un perjuicio moral propiamente 
dicho, que pudiera afectar algún aspecto 
social de su patrimonio moral; y respec
to del perjuicio moral de afección de que 
pudiera ser .fuente el dolor que la lesión 
causó a los familiares del menor su consi
deración en este caso es impertinente por
que tal extremo no hace parte de los pe
dimentos de la demanda, iniciada, como 
se ha repetido, por el padre del menor pa-



7~8 GACE'.Il'A 

ra el menor y no en interés propio y per
sonal del actor. 

Las consideraciones de esta última par
te del fallo, reveladoras de una interpre
tación equivocada de la ley sustantiva, 
imponen. una reforma parcial de la sen
tencia acusada, para restringir el alcan
ce y contenido de la 'indemnización a que 
fue condenado el Municipio de Bogotá, se
gún la recta interpretación de la ley y la 
realidad probatoria del proceso. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, en 
Sala de Casación Civil, administrando 
justicia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de la ley CASA 
par<;ialmente la sentencia proferida por 
f'.l Tríbunal Superior del Distrito Judicial 
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de Bogotá con fecha 20 de abril de 1940 
en el sentido de suprimir de las condena- "' 
ciones contra el demandado la obligación 
de pagar perju-icios moraels, y la deja vi- J 
gente en todo lo demás. 

No hay lugar a condenación en costas. 

Publíquese, cópiese, notifíquese, insér
tese en la Gaeeta Judicial y devuélvase 
oportunamente al Tribunal de Origen. 

Liborio JEcallón - .lfosé Migane] Arain
go - ][saías Cepeda - JRica:rdo 1Hlill1!esb-o
sa ]}aza - Fulgeincio lLeque:rica V élez -
lHlernán Salamanca - Pedro JLeóm 1Rill1con., ,e 
Srio. en ppd., · 
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r REIVINDICACION - NULIDAD ABSOi.U11\ E INEXISTENCIA- CONTRATO VICIO-
SO Y CONTRATO NO CELEBRADO. 

l.-Nuestra ley no hace la distin
ción, calificada por algunos autores 
de meramente académica, que otros· 
hacen entre la nulidad absoluta .y la 
inexistencia. Si dos personas han en
tendido, por ejemplo, celel;>rar la 
compraventa de un inmueble sin es
critura pública, ese contrato no existe 

'y aquél erróneo concepto de haber-
lo celebrado no da asidero a una ac-

, ción de nulidad, sencillamente pór
que . no hay contrato' que anular, a 
tiempo que los pasos que esas per
sonas hayan dado, en su falsa ere-

. encia, determinan otras acciones, por 
lo cu.'al no se halla necesario asig
nar a la inexistencia un puesto o en
tidad especial con el fin de revestir 
a los interesados de medios ade~ua
dos para la efectividad de los dere
chos que les asisten. Y si se suponé 
que tal contrato se ha celebrado, es 
deciz;, si se otorgó escritura públi
ca, y que v. gr. adolece de ilicitud 
en su causa o en su o_bjeto o en am
bos, se tiene que en este caso sí hay 
contrato y, por tanto, algo. atacable, 
y al propio tiempo que, por lo mis
mo, para llegar a que no lo haya 
es preciso que desaparezca, infirma
do por voluil¡taria declaraci~n de las , 
partes o por sentencia judicial. Sin 
esa in,firmación el contrdto permane
ce en pie como taL por vicioso que 
sea. 

2.-Una cosa es que. un contrato 
sea o haya venido a ser vicioso y 
otra muy distinta es que no se ce
lebrara. La celebración es un hecho 
independiente de la calidad. El dic
tado de vicioso requiere lógicamen- · 
te la entidad de contrato, a la mane
ra que el adjetivo calificativo requie
re el sustantivo calificado. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca-. 
sación Civil - Bogotá, quince de Marzo 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Ricardo· 
c. Hinestrosa Daza). 

V a a decidirse el recurso de casación in
terpuesto por el demandante contra la sen
tencia del Tribunal Superior de Pamplo
na que,'revocando la del Juzgado Civil de 
ese Circuito, negó la reivindicación de
mandarla pQr Rogerio Villamizar Rico 
contra Anastasio Flórez· y Evangelina 
Flórez viuda de Gonz.ález . 

Antecedentes· 

Por escritura número 498, otorgada an
te el Notario de Pamplona el 2 de noviem
bre de 1874, Juan Clímaco Flórez compró 
el terreno_ allí deslindado, de la fracción de 
Ritapá, Municipio de Chitagá; y de ese 
terreno, llamado Los Saúces, vendió a Vi
llamizar ~iéo por inst~umento nú.mero 11 
de esa Notaría, el 8 de enero de 1936, la 
porción allí deslindada, que es la dispu
'tada en el pleito. 

La demanda inicial se notificó el 11 de 
julio del mismo año de 1936 a ambos de
mandados; ·quienes se opusieron por ra
zones que se resumen así: a) Ellos no po
seen en común y como una sola finca la 

. que así ~e les demanda, sino que poseen 
sendos lotes como cuerpos ciertos y sin
gulares, formados al dividirse aquélla en 
el arreglo de 21 y 22 de diciembre de 1922 
a que llegaron eh la Alcaldía de Chitagá 
e1. viudo y los hijos de Tomasa Montañez 
de Flórez; b) N o sólo los respalda su po
sesión sino justo título, porque Tomasa 
Montañez compró· esa finca a Clímaco Fló
rez pCJr escritura número 32, en la Nota
taría de Silos, el 13 ·de julio de 1885, y 
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al morir ella en 1920 le sucedieron en su 
dominio sus herederos, de ellos sus hijos 
Evangelina y Eurípides Flórez y como és
te trasfirió sus derechos a Ignacio Gonzá
lez, de quien los hubo Anastasia Flórez 
a ambos demandados asiste título; y e) 
Además, Evangelina trasfirió sus dere
chos herenciales y en especial, como par. 
te integrante de ellos, el aludido lote sin
gular que se le señaló a ella desde dicho 
20 de diciembre de 1922, al señor Luis Al
berto Mogollón, por escritura número 266, 
otorgada el 7 de junio de 1936 ante el' No
tario 2Q de Chitagá. 

Sobre estos hechos apoyaron la excep
ción dilatoria de inepta demanda, por di
rigida contra quienes no están obligados 
a responder, y el incidente terminó no aco
giéndola, entre otros motivos, por no ha
berse establecido identidad entre lo de
mandado y lo trasferido en la escritura de 
Evangelina a Mogollón, y en cuanto al de
mandado Anastasia Flórez, porque su me
moria de excepciones no se presentó debi
damente. 

De ahí que el Tribunal, no sin corregir 
algunos errores de los. de la providencia 
del Juzgado, la confirmó, pero mantuvo el 
desacierto con que éste estimó esa gestión 
y traspaso de Evangelina Flórez como de
nuncia del plieto hecha por ella a su com
prador Mogollón. De ahí que, yuelto el 
proceso al Juzgado, en éste se notificase 
la demanda a Mogollón, quien manifestó 
no reputarse parte. e 

Evaugelina Flórez constituyó apodera
do desde que se le notificó la demanda y 
en esta forma sostuvo la litis en ambas 
-instancias. Su codemandado Anastasio 
Flórez contestó la demanda, pero después 
no ha gestionado en el pleito, ni tampoco 
Mog:ollón, en conformidad con lo ante
dicho. 

Las sentencias de instancia 

El Juzgado decretó la reivindicación de
mandada acogiendo los títulos de Villami
zar y, además, sus razonamientos sobre 
la invalitlez de la venta hecha por Clínia
co Flórez a Tomasa Montañez en la cita-

da escritura de 1885, por haber sido com
praventa entre cónyuges, en fuerza de 
que, casados entre sí católieament~ como 
estaban desde el 10 de enero de 1876, lo 
estaban ante la ley, cuando contrataron, 
por la retroactividad de su matrimonio es
tablecida en las leyes 57 y 153 de 1887. El 
Juzgado observó, -Y para su fallo esto le 
habría bastado,_ que, al paso que Villami
zar presentaba sus títulos, satisfactorios 
_sin la valla del de 1885, los demandados 
no presentaron éste, clave de su defensa. 

El Tribunal, ante el cual sí vino a obrar 
el instrumento a que acaba de aludirse, no 
compartió esos conceptos y agregó que la 
invalidez del título de Tomasa Montañez 
de Flórez debía haberse declarado judi
cialmente, sin lo cual no podía pasarse 
sobre él, el que obliga a reconocer que · 
Clímaco Flórez, que dejó de ser dueño por 
esa venta desde 1885, no lo era ya cuan
do dijo trasferir a Villamizar lo que re
za su citada escritura de 1936. De ahí de
dujo que el actor no ha justificado ser 
dueño. Entró el Tribunal en otras consi
deraciones que se estudiarán adelante; pe
ro esa es la decisiva para la absolución de 
los demandados., 

JEl recurso 

El recurrente invoca los motivos 1; Y 
6° del artículo 520 del C. J. Se les estu
dia en el orden indicado por el artículo 
537 del mismo. 

Tacha de nula la segunda instancia por 
carencia de jurisdicción en el Tribunal, en 
virtud de· que la apelación que se dice in
terpuesta contra la sentencia definitiva 
del Juzgado y en oportunidad y por per
sona hábil, carece de estos requisitos por 
no saberse la fecha del memorial y de su 
presentación ni la sentencia a que se re
fiera, ni ser apoderado de todo el perso
nal demandado el abogado q1:1e lo suscri
be. Se- funda en lo que rezan ese memorial 
y la nota de presentación. 

Esta dice: "Presentado por el signa
tario en persona y queda para pasar ~1 
despacho. La cédula de ciudadanía ya 

) 



consta de autos. Pamplona, octubre trein
ta y ocho.-Suárez E., secretario". 

El memorial es de este tenor: "Señor 
Juez del Circuito en lo Civil. Ciudad.~En 
mi carácter reconocido en autos de apo
derado de la parte demandada, apelo de 
la sentencia dictada por usted en el juicio 
ordinario propuesto por 'Rogerio Villami
zar Rico contra Anastasio Flórez y Evan
gelina Flórez de González.-Dicha sen
tencia sé está notificando por edicto, y pi-· 
do que se me conceda el recurso en el efec
to suspensivo, Pamplona octubre 31 de . 
1938.-Luis Chacón Hernández". 

Es verdad que este señor no es apode
rado de todas las personas que forman la 
parte demandada; pero sí lo es de una de 
ellas, la señora Evangelina Flórez, reco
nocido como tal en auto de 26 de octubre 
de 1937 (Cdno. 1°, Fol. 17). Por tanto, no 
cabe negarle personería para interponer 
ese recurso. 

A más de que el memorial claramente 
se dirige en este pleito designando las 
personas de los litigantes al referirse a la 
sentencia dictada en él por dicho Juez, 
para precisarla aún más agrega la circumt
tancia de estarse notificando a la sazón. 
Y en efecto, el certificado de fijación del 
edicto respectivo lleva fecha 27 de ese oc
tubre, y la desfijación lleva la de 4 de 
noviembre. Es, pues, incuestionable -que 
la sentencia apelada era y no podía ser 
otra q.ue aquella· contra la cual se cóncedió 
el recursq., 

Esas ·circunstancias e inequívocos deta
lles indican tan:tbién con claridad la. opor
tunidad de la interposición. sin que pue
da aceptarse en contrario el hecho de que 
el Secretario rio indicara la cifra del día 
de presentación. A esto se añade que la 
nota sí contiene el nombre del mes (oc
tubre) y el memorial está fechado el 31 
del mismo. Si. se presentó en ese mes, pre
cisamente tuvo que ser éste el día, que es 
el último. 

De otro lado, en ese cuaderno 1 Q se en
cuentra que la sentencia definitiva termi
na al folio 28, el memorial con su citada 
nota de pre$ntación al pie se halla al fo-
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lio 29 y el edicto notificador de aquélla 
forma al folio 30. 

Así, pues, en la interposición del recm;
so no. ocurrió ninguna de las faltas indi
cadas por el recurJ;"ente, lo que vale como 
afirmar la legalidad de su concesión, esto 
es, que no puede echarse menos la juris
dicción del Tribunal para sustanciar y de
cidir la segunda instancia. 

Se rechaza, por ende, ese motivo de ca
sación. 

El motivo 1 o, estudiado por el abogado 
del actor con lujo de erudición y abundan
te cita de jurisprudencia nuestra y doc
trina de autores propios y foráneos y des
arrollado con estrícta lógica desde el pun
to de partida en ·que aquél coloca el ca
so, no prospera tampoco por las razones 
que se verán en seguida. 
· La tesis de él se cifra en que la retroac

tividad dada al matrimonio católico por 
las leyes 57 y 153 de 1887 determinó que 
la compraventa de 1885 fuese entre cón
yuges, por estar casados entre sí católica
mente vendedor y comprador desde 1876, 
y que siendo consiguientemente nula por 
disposición expresa del Código Civil de 
Santander en su artículo 1850, igual al 
artículo 1852 del C. C. nacional, no pue
de entenderse que Flórez se desapodera
ra por ese contrato de lo que allí dijo 
traspasar, y habiéndolo, así, conservado, 
válidamente pud? enajenarlo más tarde, 
corno en efecto lo hizo al vender a Villa
mizar lo que reza la citada escritura de 
1936 aducida por éste como comprobante 
de su dominio 

Sobre este pie asienta el cargo de vio
lación de las disposiciones legales que re
gulan los tópicos aludidos, a saber: la rei
vindicación, la nulidad y la retroactividad 
antedichas, por haberse negado el Tribu
nal: a) A decretar la reivindicación a pe
sar de haber demostrado el actor su cali. 
dad de dueño; b) A reconocer que para 
cuando otorgaron su citada compraventa 
de 1885 estaban casados entre sí pat:a to
. dos los efectos legales Clímaco Flórez y 

. Toma~a Montafiez, en fuerza de ió dis-
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puesto por las dichas l~yes de 1887, por 
haber contraído matrimonio católico des
de 1876; y e) A desconQCer que ese vicio 
obliga al sentenciador a prescindir de tal 
contrato. 

En suma, conceptúa que esta compra
venta de 1885 adolece de un vicio sufi
ciente a prescindir de ella y a proceder 
cual si no se hubiese siquiera otorgado 
una escritura pública que la solemnizase 
Y que en el registró produjese efecto, por 
lo . cual la presente controversia debió de
cidirse como correspondía a la circunstan
cia de que, conservando Clímaco Flórez 
el inmueble que tenía desde antes de ca
sarse,- válidamente confirió a Villamizar 
el título con que éste ejercita su acción 
reivindicatoria. · 

Se considera: 

Et otorgamiento y registro de esa es
critura de 13 de julio de 1885 es un hecho 
que existe y sobre el cual no puede pasar
se como si no existiese, como no puede 
pasarse por sobre los efectos que las per
tinentes disposiciones legales asignan al 
instrumento mismo que solemnizó una 
compraventa y a la inscripción de él en 
el libro de registro competente. 

· Nuestra ley no hace la distinción, ca
lificada por algunos autores de meramen
te académica, que otros hacen entre la 
nulidad absoluta y la inexistencia. Si dos 
personas han entendido, por ejemplo, ce
lebrar la compraventa de un inmueble sin 
escritura pública, ese contrato no existe, 
y aquel erróneo concepto de haberlo ce
lebrado no da asidero a una acción de nu
lidad, sencillamente porque no hay con
trato qué anular, a tiempo que los pasos 
que esas personas hayan dado, en su fal
sa creencia, determinan otras acciones, 
por lo cual no se halla necesario asignar 
a la inexistencia un puesto o entidad es
pecial con el fin de revestir a los intere
sados de medios. adecuados para la efec
tividad de los derechos que les asistan. Y 
si se supone que tal contrato se haya. ce
lebrado, eiil decir, si se otorgó escritura 
pública, y que v. gr. adolece de ilicitud en 
su causa o en su objeto o en ambos, se 
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tiene que en este caso sí hay contrato y, 
por tanto, algo atacable, y al propio tiem
po que, por lo mismo, para llegar a que 

.no lo haya es preciso que desaparezca, 
infirmado por voluntaria declaración de 
las partes o por sentencia judicial. Sin 
esa infirmación, el contrato permanece 
en pie como tal, por vicioso que sea. 

La potestad conferida o deber impues
to al Juez para rechazar de oficio un con
trato absolutamente nulo en ciertos ca
sos precisos, es algo muy distinto que no 
contradice las precedentes consideracio
nes. Si en gracia de hipótesis se concep
tuara de distinto modo, ello es que, con
cretando al presente litigio, en el instru
mento en referencia, esto es, en el de 
compraventa de 1885, no aparece de ma
nifiesto la nulidad de que se ha hablado 
ni ninguna otra, lo que bastaría para red 
conocer: la inaplicd¡bilidad de la aludida 
disposición legal sobre declaración oficio
sa. 

. Cuando se· otorgó esa escritura no te
nían entre sí vendedor Y, compradora vín
culo alguno que les impidiera celebrar lí
cita y libremente el contrato que así so
lemnizaron, pues para entonces su referi
da vinculación ·era solamente de carácter 
religioso sin efecto ni alcance ante la ley; 
pero al entrar a regir la 153 de 1887 vi
nieron a quedar vinculados legalmente, no 
desde este día sino desde el 10 de enero 
de 18_76, fecha de su matrimonio católi
co, y por cQ.nsiguiente su contrato vino 
a quedar viciado de la nulidad sostenida 
por el- recurrente, por ser compraventa 
(:)ntre cónyuges. 

Pero este vicio, que pudo fundamentu 
prósperamente una demanda de nulidad 
absoluta, no puede determinar de suyo la 
desaparición ·del contrato ni autoriza a 
razonar y proceder cual si éste no exis
tiese. Este y la inscripción en el compe
tente libro de registro de la escritura pú
blica que lo solemnizó produjo la cance
lación del título del vendedor reemp!aza
do por el conferido a su compradora. Es
tos hechos son innegables. 

Si, .Para mayor sencillez,. sé ·supone·que 
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dichos contratantes estaban casados civil
mente en 1885 o que su contrato fuera 

Q 
postJrior a la ley 153 citada, se tendría 
también un caso visible de nulidad abso
luta y, a la vez, de incuestionable existen-
cia del respectivo contrato que, ·no por 
su vicio deja' de ser contrato y de haber 
producido en el registro la cancelación del 
título del vendedor; y se tiene del propio 
modo la necesidad de infirmar ese contra
to y su inscripción para que, puestas las 
cosas en el estado anterior a dichos otor
gamientos y registro, se pueda legalmen
te proceder cual si éstos no se hubiesen 
producido. 

; Una cosa es que un contrato sea o haya 
venido a ser vicioso y otra cosa muy dis
tinta es que no se celebrara. La celebra
ción es un hecho independiente de la ca
lidad. El dictado de vicioso requiere lógi
camente la entidad contrato, a la mane
ra que el adjetivo cali~icativo -requiere el 
sustantivo calificado. 

Estas consideraciones no atañen a la · 
posibilidad establecida en la ley 50 de 
1936 de sanear por voluntad de las par
tes las nulidades absolutas no provenien
tes de ilicitud, tema jurídico extraño al 

~ presente pleito. Pero· sí, por haberse re
cordado que no cabe· por improcedente la 
acción de nulidad cuando las partes han 
procedido en la creencia de· existir un con
trato inexistente, se quisiera relacionar 
con esta advertencia lo concerniente a 
aquella disposición, conviene añadir que 
la ratificación en ·un . caso como el de 
compraventa de inmueble que se cree ce
lebrada sin escritura pública, precisamen
te obliga al lleno de esta solemnidad, con 
ocasión de la cual las partes podrán asig
nar a sus prestaciones recíprocas y a los 
actos y pasos de una y otra la anteriori- · 
dad que corresponda y que esta declara
ción, carente de todo alcance contra ter
ceros, en cuanto fuere de derecho lo ten
drá pleno para ellas. 

Lo dicho hasta aquí justifica las con
clusiones pertinentes del fallo recurrido, 
el cual en verdad ni ocasión tuvo de vio
lar las disposiciones legales relacionadas 
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con la retroactividad antedicha ·Y con la 
nulidad absoluta, porque el fundalmento 
cardinal de ese falló no fue él desconoci
miento de la referida retroactividad, que 
antes bien reconoce, ni la negativa de la 
antedicha nulidad, que antes bien afirma, 
sino que se haya prescindido de obtener 
su declaración judicial y se pretenda sos
tener sin ella la permanencia en manos de 
Clímaco Fl9rez de aquello que él enaje
nó en 1885 por contrato cuya inscripción 
está aún vigente en el registro. Y dentro 
de este concepto, que es el de la Corte, no 
violó el Tribunal tampoco las disposicio
nes legales sobre reivindicación. En es
tos juicios forzosamente se comienza por 
analizar los títulos aducidos por el actor 
para acreditar su dominio, puesto que es
ta acción no la tiene por la ley sino el due
ño; de manera que mientras de ese estu
dio no se haya deducido esta calidad en 
el demandante, el poseedor permanece ba
jo el amparo de su posesión, la que le 
basta para ser reputado dueño mientras 
no justifique serlo otra persona. Tal el 
texto de los artículos 946 y 762 del C. C. 

El nemo dat quod non habet, que infor
ma el artículo 75?. de nuestro C. Civil, fue 
en definitiva la razón capital de aquella 
sentencia. 

Aunque estq bastaba para negar lo de
mandado, el Tribunal entró a considerar 
las excepciones para concluh: acogiendo la 
de prescripción de la de nulid~d. Ya se ha 
dicho y repetido que el actor estima inne
cesario demandarla y cree que debe pro
cederse cual si la compraventa de 1885 no 
existiese. Así lo hizo presente desde la 
demanda. inicial. N o compartir ese con
cepto. no ~.ignifica que se ·deje de reco
nocer que la nulidad absoluta de ese con
tra:to no ha sido materia del pleito, por 
lo que acaba de decirse. Se justifica el car
_go de exceso del Tribunal en cuanto de
claró tal prescripción. Pero no por esto 
ha de prosperar el recurso, puesto que no 
se infirma ·una sentencia para reempla
zarla por otra que, así fuese con palabras 
distintas, llegase a la misma conclusión, 
la que aquí precisamente, en fuerza de las 



consideraciones de la Sala, sería también 
absolutoria. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Ci
vil, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
df' la ley, no casa la sentencia recurrida, 
o sea, la pronunciada en este juicio por el 
'Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
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Pampl0na con fecha doce de diciembre de 
mil novecientos treinta y nueve. 

Sin costas por no aparecer que se ha
yan causado. 

Publíquese, cópiese y notifíquese. 

lLibo:rio Escalllón ~ JTosé lo/.ilng1lltell AlraJlli1lo 

go - llsaías Ce]!lleda - TIUcall."«llo lHiñn<2stll."o
sa IDaza - lF'unlgencio lL<2q¡uell."ica V éi<2z ~ 
IHfemán Salamanca - El Secretario, JP>e
dro lLeón lRiJmcón, Srio. en ppd. 

Q 
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REIVINDICACION 

El hecho de figurar en una par
tición de bienes un coasignatario 
a quien otro heredero le ha ven
dido derechos hereditarios antes 
de la partición y en la cual se le 
adjudica al vendedor el derecho 
vendido, rio implica que los con
tratantes hayan desistido del con
trato de venta, porque si así fue
se no tendría aplicación el inciso 
29 del artículo 1401, que conside
ra que esa venta se reputa como 
venta de cosa ajena. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa-
/ 

ción Civil. - Bogotá, marzo diez y siete 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Ponente: Magistrado doctor José Miguel 
Arango) 

En junio de 1872, José Caicedo Chavez 
y José Froilán Astorquiza adquirieron, 

~ por partes iguales, un fundo llamado "Pa
·chindo", como consta en la escritura nú
mero 80 otorgada en la Notaría Primera 
de Pasto. 

o 

El señor Caicedo Chavez murió y sin 
liquidar jud~ialmente su sucesión, sus 
cuatro hijos Miguel, Primitivo, Luvino y 
Rosario Caicedo, otorgaron la escritura 
número 413 de 19 de agosto de 1912, en 
la Notaría 2~ de Pasto en la cual declara
ron los tres primeros, que le vendían a su 
hermana Rosario los derechos que les co
rrespondieran en el fundo de "Pachindo" 
como herederos del señor Caicedo Chavez, 
haciendo constar el doctor Primitivo Cai
cedo que le vendía también a su señorita 
hermana Rosario el derecho de la finca 
de "Pachinuo",, que adquirió por compra 
hecha a los señores José Astorquiza, Ro
sa~io Caicedo A., Luvino Caicedo y doc
tor Miguel Caicedo, según consta en la 
escritura pública 246 de 6 de diciembre 

de 1883, otorgada ante el notario 19 del 
Circuito de Pasto, "lo mismo que el dere
cho que adquirió por t!"asmisión de su 
padre señor José Caicedo Chavez", equi
valentes ambos derechos a las 3/5 partes 
del expresado inmueble. En esa misma 
escritura, por la cláusula segunda, los 
otorgantes hacen constar "que en virtud 
de la ·venta de los derechos que hacen por 
medio de esa escritura, la compradora se
ñorita Rosario Caicedo, queda como due
ña absoluta de todo el predio "Pachindo". 

Con posterioridad al otorgamiento de 
esta escritura, en el año de 1927, el día 10 
de marzo Rosario, Luvino y Primitivo 
.Caicedo extendieron la escritura número 
62, pasada ante el notario de Sandoná, 
en la cual declararon que habían verifi" 
cado un arreglo particular para distribuír 
los bienes de su padre señor José Caice
do Chavez, y que habiendo hecho y pro
tocolizado los inventarios de los bienes de 
la sucesión del señor Chaves y de acuer
do con esos inventarios, procedían a for
malizar la partición de los bienes de la 
sucesión de su padre.- En esta partición 
se le adjudicó al heredero Primitivo Cai
cedo, entre otras cosas, "una cuota de do
minio en el fundo denominado 'Pachindo', 
equivalente a la catorceava parte de ese 
inmueble". En esa escritura declararon 
que el doctor Primitivo Caicedo le había 
vendido a la señorita Rosario las tres 
quintas· partes. restantes del mismo fundo. 

Las señoras Jacinta Rodríguez v. de 
Caicedo y María Josefa Caicedo de Mos
quera, cónyuge la primera del doctor Pri
mitivo Caicedo, e hija legítima la segun
da, demandaron al señor Epaminondas 
Caicedo como cesionario· .. de la señorita 
Rosario Caicedo en el fundo de "Pachin
do", para que se hicieran las siguientes 
declaraciones: 

"a) Que la herencia del doctor Primi
tivo Caicedo, representada por mi poder-
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dante, señora Jacinta Rodríguez v. de 
Caicedo y María Josefa Caicedo de Mos
quera, mayores de edad, soltera la prime- . 
ra, casada la segunda, en su carácter de 
cónyuge supérstite y de hija legítima del 
causante, doctor Primitivo Caicedo, res
pectivamente, es dueña y señora de una 
cuota de dominio del fundo denominado 
'Pachindo', equivalente a la catorceava 
parte de ese fundo, cuota de dominio de 
la cual no está en posesión la mencionada 
herencia del doctor Primitivo Caicedo. 

"b) Que el poseedor de esa cuota de do
minio que lo es el s'eñor Epaminondas 
Caicedo, demandado, está obligado, tres 
días después de la ejecutoria del fallo que 
desate esta litis, a restituír a la herencia 
del doctor Primitivo Caicedo la· cuota de 
dominio antes indicada ; 

"e) Que el señor Epaminondas Caice
do, como poseedor de mala fe, está .obli
gado a pagar a la herencia del doctor Pri
mitivo Caicedo los frutos naturales y ci
viles de la mencionada cuota de dominio 
desde que está en posesión de ella hasta 
que se haga su restitución; 

"d) Que el mismo demandado, si se 
opone a esta demanda justa debe ser con

. denado a pagar las costas del prMente 
juicio". 

El Juez d.e primera instancia absolvió 
al demandado de los cargos de la deman
da, y el Tribunal Superior de Pasto, que 
conoció de este asunto en grado de apela
ción, interpuesto por· el apoderado de los· 
demandantes, confirmó el fallo anterior, 
por decisión de seis de julio de 1940. 

RECURSO 

Contra el proveído del Tribunal se in
terpuso recurso de casación, que fue ad
mitido por la Corte, y surtida la tramita
ción del caso se entra al estudio de él. 

Motivos ldle l!!asacióJIU 

El recurrente alega la primera causal 
de las que trata el artículo 520 del Códi
go Judicial, por ser la sentencia violato-
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ria de ley sustantiva, por infracción di
recta y aplicación indebida y por mala 
apreciación de las pruebas, por error de 
hecho que aparece de manifiesto en los 
autos y por error de derecho, así: 

A) ·El Tribunal aplica al caso del plei
to, sin serlo, los artículos 1401 y 779 del 
CÓdigo Civil. 

B) Mala apreciación de los contratos 
contenidos en las escrituras 413 de 1912 
y 62 de 1927 por error de hecho en la es
timación de ellas. 

C) Error de hecho en la apreciación de 
las cláusulas contractuales contenidas en 
la escritura 62 ya mencionada, lo que da 
lugar a la violación de los artículos 1401, 
1390, 1393, 1394 y 779 de} Código Civil. 

Estudio rlle llos Illl1lOMvos 

Dice el Tribunal : "Es un hecho inne
. gable y así lo reconoce la parte actora, 
que según la escritura pública número 
413 de 1 Q de agosto de 1912, los hermanos 
Caicedo vendieron ·a su hermana Rosario 
los derechos o cuotas que tenían en el 
fundo 'Pachindo', derechos adquiridos 
por herencia de su padre José Caicedo 
Chavez, ágregando en la cláusula segun
da 'que en la venta de los derechos que 
hacen por medio de la presente escritura, 
la compradora señorita Rosario Caicedo, 
qu~da como ·dueña absoluta del predio 
'Pachindo' por los linderos allí señalados'. 
Hubo, pues, en esta escritura una trasmi
sión del dominio de las cuotas herencia
les que podrían corresponderle~ a los her
manos Caicedo sobre todo el fundo 'Pa
chindo'. Si posteriormente se practicó la 
liquidación mortuoria! y en ella le fueron 
adjudicadas las partes correspondientes 
a los mismos hermanos vendedores, ¿qué 
fenómeno jurídico se ha verificado? 

"La ley sustantiva es clara al respec
to al .establecer que cada asignatario se 
reputará haber sucedido inmediata y ex
clusivamente al difunto en todos los efec
tos que le hubieren cabido en la parti
ción y no haber tenido jamás parte alguQ 
na en los otros efectos de la sucesión; y 
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si alguno ha enajenado bienes que no le 
fueron adjudicados, esa venta se consi
derará como de cosa ajena. Por tanto si 
en la partición, a los herederos vendedo
res, se les adjudica la misma cosa o por
ción vendida la venta se considerará ra
tificada y perfecta por ministerio de la 
ley (verse artículo 1401 del C. C.)". 

Este fundamento del Tribunal lo acu
sa el recurrente. sosteniendo que el Tri
bunal quebrantó los artículos 1401 y 779, 
porque en la escritura pública 413 de 
1912 "el doctor Primitivo Caicedo le tras
mitió a su hermana Rosario los derechos 
hereditarios que adquirió por trasmisión 
de su padre José Caicedo Chavez pero no 

,) . 
los derechos propios que había adquirido 
el vendedor por derecho propio .eil la su
cesión de su padre, cosa completamente 
diferente". 

Se observa: José Caicedo Chavez, co
mo se ha visto, ·adquirió el fundo "Pa
chindo" pro-indiviso con el señor José 
Froilán Astorquiza, y la escritura 413 di
ce textualmente: "don Primitivo Caice
do, hijo de aquel que la vende a la seño
rita Rosario Caicedo el derecho de la fin
ca de 'Pachindo' adquirido por la compra 
hecha a la señora Josefa Astorquiza, Ro·· 

. sario Caicedo, Luvino Caicedo y Miguel 
Caicedo, según consta de la escritura pú
blica 24_6 del año de lS83, lo mismo que 
el derecho que adquirió por trasmisión 
de su padre José Caicedo Chavez, equiva
lentes ambos derechos a las tres quintas 
partes del expresado inmueble", de suer
te que para que nrosperara la objeción 
del recurrente, tenía -que demostrar ·que 
Primitivo Caicedo tenía en el fundo de 

· "Pachindo" otros derechos distintos a loH 
adquiridos por herencia de su padre. Fal
tando esta comprobación no se puede afir
mar que los derechos vendidos por el doc
tor Primitivo Caicedo a su hermana Ro
sario, fueran distintos de los que tenía 
en el fundo de "Pachindo" como heredero 
de su padre el señor José Caicedo. 

Cierto es que la disposición del artícu
lo 1401 invocada por el Tribunal, no en
caja exactamente en el caso contemplado 
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en este pleito, porque en la partición de 
los bienes del señor José Caicedo . se le 

· adjudicaron al doctor Primitivo Caicedo 
los derechos en el fundo de "Pachindo" 
que él había vendido a su hermana Rosa
rio, y el inciso segundo del artículo cita
do contempla el caso de que uno de los 
coasignatarios haya enajenado antes de 
la partición una cosa que en ella se adju
dica a otro, pero esta si se quiere indebi
da aplicación del artículo 1401 del C. C., 
no podría prosperar, primero, porque los 
motivos alegados por el recurrente para 
sostener esa indebida .aplicación . fue el 

. hecho, no comprobado, de que don Primi
tivo había trasferido a su hermana Ro
sario derechos distintos en el fundo de 
"Pachindo", a los adquiridos como suce
sor y heredero de su padre, y ,en segun
do lugar, porque el Tribunal sustenta 
también su fallo en los artículos 1875 del 
C, C., si se tratara de venta de cosa aje
na, y en el 752 del mismo Código que 
preceptúa que si el tradente no es el ver
dadero ·dueño de la cosa que entrega y 
adquiere después el dominio, se entende
rá haber transferido éste desde el mo
mento de la tradición, disposiciones éstas 
que. se acomodan perfectamente al caso 
del litigio 

. El recurrente por vfa de suposición 
considera que el señor Primitivo Caicedo 
le enajenó a su hermana los derechos 
"que encontró en la misma sucesión, ') 
sea los derechos directos", y en este su
puesto el Tribunal violó las disposiciones 
citadas por una apreciación errónea de 
los contratos antes citados, y razona así: 
"pues es natural y de sentido común que 
si ese derecho le correspondía a la seño
rita Rosario, debieron las partes haberle 
adjudicado a ésta, su cuota equivalente a 
lá catorceava parte, en su calidad de ce
sionaria de Primitivo Caicedo: Si tal he
cho no aconteció, y ella como firmante de 
la escritura no aceptó para sí tal adjudi
cación, fue porque para poder liquidar la 
sucesión tuvo necesidad de renunciar a 
tal derecho para dejárselo a su hermano 
Primitivo. De manera que si la señorita 
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Rosario Caicedo concurrió a dicho acto y 
aceptó de modo expreso que a su herma
no Primitivo se le adjudicara esa cuota 
de dominio, tácitamente vino a desvir-: 
tuar el contrato de venta que Primitivo 
Caicedo le había hecho a ella de sus dere
chos hereditarios en la escritura otorga
da <iln 1912". 

Se repara: en la escritura 62 en que los 
herederos del señor José Caicedo Chávez 
hicieron ia partición de los bienes de sti 
padre se dice expresamente, bajo ia firma 
del doctor Primitivo Caicedo, que éste le 
vendió también a la señorita Rosario las 
tres quintas partes restantes del mismo 
fundo de "Pachindo", cláusula que está 
indicando que el primitivo vendedor doc
tor Caicedo no quiso desconocer la venta 
de sus derechos hereditarios en el fundo 
de "Pachindo" hecha a su hermana Ro
sario por la escritura 413. 

Por otra parte, para resoíver ía venta 
cle los derechos de don Primitivo Caice
do en "Pachindo", hecha a su hermana 
Rosario, había necesidad de que en la es
critura de partición, se hubiera dicho de 
manera expresa que la señorita Rosario 
transfería, a cualquier título traslaticio 
de dominio, al doctor Primitivo Caicedo 
los derechos que ésta le había vendido en 
el fundo de "Pachindo" por la escritura 
413, porque los contratos se resuelven o 
anulan por voluntad expresa de las par
tes o por sentencia judicial. Y el hecho 
de figurar en una Pi'trtición. de bienes u u 
cuasignatario a quien otro heredero le ha
bía vendido derechos hereditarios antes 
de la partición y en la cual se le adjudica 
al vendedor el derecho vendido, no impli
ca .que los contratantes hayan desistido 
del contrato de venta, porque si así fue
ra, no tendría aplicación el inciso segun
do del artículo 1401, que considera que 
esa venta se reputa como venta de cosa 
ajena. 

Agrega el recurrente que hay diferen
cia entre el derecho de dominio y el de
recho hereditario y que lo que vendió 
don Primitivo a su hermana no fue el do
minio en una parte del fundo "Pachindo" 
sino su derecho hereditario. 
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Para desvanecer este cargo basta re
cordar la cláusula de la escritura 413 en 
que don :Pr!mitívó dice vender el derecho 
que adquirió por trastnisi6rt de su padre 
José Caicedo, en el fundo de 1'Pachindo". 

No prospera pues la acusación que haM 
ce el recurrente a la sentencia del Tribu
nal por error de hecho en la apreciación 
de los contratos contenidos en las escri
turas 413 y 62, porque en esta última, 
como se ha visto, no se pretendió volver 
al patrimonio del doctor Primitivo Caí
cedo los derechos que éste, como herede
ro de su padre, le había trasferido a su 
hermana Rosario. 

Acúsase igualmente el fallo por error 
de hecho en la'· apreciación de las cláusu-
las contractuales contenidas en la escri
tura número 62 de marzo de 1927, por 
cuanto el sentenciador no tuvo en cuenta 
el preámbulo contenido en dicha escritu-
ra. Este cargo parece consistir en que el 
Tribunal no miró en la escritura 62 cita-
da un contrato por el cual la señorita Caí
cedo se desapoderara a favor de su her
mano Primitivo de los derechos que éste 
le había trasferido por la escritura 413 
en el fundo de "Pachindo". Este cargo 
ya está contestado al tratar del error de 
hecho en que dice el recurrente incurrió h 
el sentenciador, al estudiar los contratos 
contenidos en la escrituras 413 y 62 men
cionadas. 

El Tribunal para mayor abundamiento 
y como refuerzo de su sentencia, supuso 
que la catorceava parte en el fundo de 
"Pachindo" le fue adjudicada al señor 
don Primitivo Caicedo como una elación 
en pago, y en este supuesto resolvió el 
problema. jurídico dando aplicación a los 
artículos 1875 y 752 del C. C. Esta apre
ciación del Tribunal la combate el recu
rrente diciendo que don Primitivo Caice
do no le trasmitió a la señorita Rosario 
el dominio a una cuota de él en la finca 
de "Pachindo", sino el derecho de heren · 
cia trasmitido por su padre., 

Basta recordar, para desechar el car
go, los términos que se usaron en la es
critura 4131 para llegar a la convicción 
de que el doctor Primitivo Caicedo lo que 

r{ 
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le vendió a su hermana fue el derecho 
que como heredero de su padre José Caí
cedo Chavez le correspondiera en el fun
do "Pachindo" y no el derecho de heren
cia en abstracto, porque en la venta se 
especificaron los· efectos de que se com
ponía ese derecho (ar_t. 1967 del C. C.). 

Igualmente el Tribunal, sin que tuvie
ra necesidad de ella para sustentar su fa. 
llo, conceptuó, por vía de suposición, que 
al adjudicar la catorceava parte en el 
fundo de 44Pachindo" a don Primitivo Caí
cedo, esa adjMdicación podría considerar
se como una dación en pago sin que ello 
implicara un enriquecimiento sin causa 
ni para los herederos del señor Caicedo _ 
Chavez, ni para la señorita Rosario Caí
cedo. 

Sobre estas apreciaciones del Tribunal, 
hace largas observaciones el recurrente 
-para demostrar que el Tribunal cometió 
graves errores, que el recurrente gradúa 
de errores de lógica. 

Es innecesario entrar a rebatir las te
sis del recurrente, porque dado por sen
tado que en· ellas tuviera razón, sus ob
jeciones no serían bastantes para casar el 
fallo, porque éste se basa, como se recor- · 
dará, en que la señorita Rosario adquirió 
definitivamente la catorceava parte del 
fundo de "Pachindo", que-antes de la par
tición le había vendido su hermano Pri
mitivo, porque éste adquiiió por esa par
tición el dominio de esa cuota y ella se 
entiende r~dicada en el patrimonio de la 
señorita Rosario desde el mome_nto en que 
don Primitivo Caicedo hizo la tradición 
de esos derechos por medio de la escritu
ra 413 de 19 de agosto de 1912, y de 
acuerdo con el artículo 752 del Código Ci
vil, advirtiendo que Jos derechos vendidos 
por el doctor Primitivo a su hermana son 
cosas incorporales y que esa venta encua
dra perfectamente bien en el artículo 752 
mencionado. 

Esta tesis jurídica está respaldada con 
los fallos de esta Corte, como puede com-
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probarse· leyendo la sentencia de casación 
de 31 de agosto de 1933, T. XLI, número 
1895, que en sus partes pertinentes reza: 
- "Y ciertamente, si por la cesión del de

recho hereditario, el heredero se despren
de de sus derechos en la sucesión, al ve
rificarse la partición. y adjudicacarse en 
ella una hijuela cedente y por no. haber 
comparecidÓ el cesionario,. no se ve moti
vo para desconocer que la hijuela, en la 
cual se concretaron los derechos. del ce
dente, consolida retroactivamente en el 
cesionario esos derechos, una · vez regís· 
trados". "Luego quien crea, como el Tri
bunal,., que el registro de las hijuelas en 
que se adjudican qerechbs de dominio en 
el inmueble a los cedentes, hizo a éstos 
dueños de semejante derecho, ha de ad
mitir también que en virtud de esta ad
quisición de los cedentes, la trasmisión 
al cesionario se efectuó desde la tradición 
de los derechos· hereditarios, con arreglo' 
al artículo 752 del Código Civil. Por no 
admitir esta conclusión, el Tribunal ha 
infringido el citado artículo 752 y debe 
ser infirmado el fallo ..... " 

Por las razones expÚestas _la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación Civil, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, FALLA: 

I. No se infirma el fallo proferido por 
el Tribunal Superior de Pasto de fecha 
seis de junio de mil novecientos cuarenta. 

II. Se condena en las costas del recurso 
al recurrente. 

Notifíquese, cópiese, publíquese, insér
tese en la Gaceta Jfudicial y devuélvase el 
expediente al Tribunal de origen. 

JLiborio JEscallón-Jfosé Miguel Ara1rngo. 
Rsaías Cepeda-Ricardo JHiinestrosa IDaza. 
JFulgencio JLequerica V élez - Hernám. Sa
lamanca - Pedro JLeón Rincón, Srio. en 

· ppdad. 
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ACCION DE SIMULACION Y ACCION DE NULIDAD 

-¡:::;_ ¡ _, 

Son sustancialmente diferentes, co
mo lo ha. dicho la Corte en numero
sas sentencias. las acciones de simu
lación y de nulidad. La acción o ex
cepción de simulación consiste en ha
cer prevalecer entre las partes obli
gaciones o efectos jurídicos de un 
contrato oculto, sobre lo estipulado 
ostensiblemente entre las mismas par
tes, en atención a que el contrato pri
vado u oculto envuelve· la verdadera 
y real voluntad de ellas y sin perjui-
' Cio de terceros. 

Corte Suprema de Justicia.-Sala de Casa
ción Civil. -Bogotá, marzo diez y ocho 
de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Hernán 
Salamanca) 

Por medio de libelo fechado el 31 de 
marzo de 1936, adjudicado en reparti
miento al Juzgado 3Q Civil de este Circui
to de Bogotá, Juan Bautistá Neira, en su 
propio nombre, demandó en juicio ordina
rio de mayor cuantía al Banco de Lon
dres y América del Sud, representado por 
su Gerente, y a Pedro Ignacio Uribe U. y 
María Teresa Uribe U. para que en la 
sentencia definitiva se hicieran las si
guientes declaraciones: 

"a) Que es nulo, de nulidad absoluta, 
el contrato de compraventa contenido en 
la escritura pública número 2276 pasada 
ante el Notario 49 de Bogotá el 25 de oc
tubre de 1930, por el cual María Teresa 
Uribe U. aparece vendiendo al Banco de 
Londres y América del Sud, el predio de 
"Paloquemado", ubicado en el Barrio de 
San Victorino de esta ciudad, dentro de 
los linderos señalados en la cláusula ter
cera de ese instrumento; 

"b) Que por consecuencia de la nulidad 
cuya declaración se pide en el punto a), 

no ha salido del patrimonio de los deman
dados don Pedro Ignacio Uribe U. y la 
señorita María Teresa Uribe U:., sino que 
pertenece en pleno dominio a éstos en co
·mún y proindiviso el predio de 'Paloque
mado' con todas sus anexidades y servi
dumbres, ubicado ..... ; 

"e) Que como consecuencia de. la decla
ración que se pide· en el punto que inme
diatamente precede, el Banco de Londres 
Y América del Sud debe restituir, dentro 
del plazo que ese Juzgado señale, a don 
Pedro Ignacio Uribe 'U. y señorita María 
Teresa Uribe U. el predio de 'Paloquema
do' por los linderos ya expresados; 

"d) Que se libre orden al señor Notario 
4Q del Circuito de Bogotá para que can- . 
cele en la matriz el instrumento número 
2276 otorgado en esa Notaría el 25 de 
octubre de 1930 y al señor Registrador 
de Bogotá para que cancele la inscripción 

· de la referida €Scritura número 2276; 
"e) Que los demandados sean condena

dos al pago de las costas procesales si se 
opusieren a esta demanda". 

Según se deduce de los fmidamentos 
de hecho y de derecho en que se apoya la 
demanda, la causa de la nulidad cuya de
claración se impetra se hace consistir en. 
que el contrato recogido en el instrumen
to escriturario del 25 de octubre de 1930 
fue simulado porque la compraventa apa
rente que en él se hizo constar fue des
truída por las estipulaciones que los mis
mos contratantes consignaron en relación 
eon ella en documento privado suscrito 
por ellos en la misma fecha, en forma que 
la propiedad del predio de Paloquemado 
no salió en realidad del patrimonio de los 
demandados Uribe U. El demandante Juan 
Bautista Neira ha iniciado la acción de 
simulación en su condición de acreedor 
de los precitados demandados por valor 
de servicios profesiona~es de abogado, se-



gún documento traído a los autos, suscri
to en el mes de septiembre de 1931. 

h Las siguientes afirmaciones del actor 
no dejan duda al respecto: "La demanda 
procura que se declare la nulidad absolu
ta por simulación, del contrato escritura
río de que da cuenta la escritura pública 
número 2276, celebrado entre el Banco de 
Londres y Ap1érica del Sud, por una par
te, y los señores Pedro Ignacio Uribe U. 
y María Teresa Uribe U. por la otra. 

"La demanda sostiene que el contrato 
privado de 24 de octubre de 1930 le quita 
al esc:fiturario del instrumento número 
2276 "sus caracteres esenciales, por lo cual 
éste no puede existir como contrato de 
compraventa, sino que a través suyo apa
rece un contrato· o un conjunto de con
tratos que no pudieron traspasar al Ban
co la propiedad de Paloquemado; la cual, 
por lo mismo, debe estimarse· como ha
ciendo parte del patrimonio de los deman
dados Uribes". 

"Sea que se admita la hipótesis susten
tada por eminentes tratadistas nacionales 
de que la simulaciqn produce nulidad ab
soluta, sea que se admita que la nulidad . 
no es consecuencia· de la ficción, sino que 

~ entonces hay un · fenómeno jurídico dis
tinto, la simulación, en la mayoría de los 
casos destruye la validez del acto contra
to simulado. En una y otra hipótesis se 
impone concluír que en mi condición de 
acreedor, tengo interés legal en deman
dar la simulación de este contrato escri
turario celebrado por mis deudores, y' que 
.me causa detrimento". 

El Juzgado del Circuito, en sentencia 
definitiva de 8 de mayo de 1937, desató 
el primer grado del pleito en forma total
mente absolutoria para los demandados y 
condenó al actor en las costas de la ins-
tancia: 

El Tribunal Superior del Distrito Judi
cial de Bogotá decidió el recurso de ape
lación interpuesto por el actor contra el 
fallo del Juzgado, en sentencia de 2 de 
marzo de 1940, en la cual confirmó la ab
solución de la parte demandada, pero dijo 
reformar la sentencia recurrida en el sen-
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tido de declarar que los Uribes U., de
mandados junto con el Banco de Londres 
y América del Sud, habían pasado a ser 
demandantes Junto con el actor Juan Bau-
tista N eira:., · 1, 

Contra esta sentencia definitiva de se
gunda instancia interpusieron recurso de 
casación Pedro Ignacio y María Teresa 
Uribe y Juan Bautista Neira. Concedido 
por el Tribunal el recurso, la Corte, al es
tudiar su admisibilidad, rechazó el ínter-· 
puesto por los Uribes U. por carencia de 
interés jurídico y solamente admitió el 
del demandante Neira. Las razones de 
esta ~ecisión quedaron consignadas en los 
autos de junio 14 y julio 9 de 1940 (G. J, 
T. XLIX, pág. 517), en que se estu.dió y 
desaprobó la curiosa declaración del 1'ri
bunal qúe invirtió inexplicablemente la 
posición de las partes litigantes durante 
el litigio. 

El recurso que hoy se decidé, pues, por 
estar legalmente preparado, es el inter
puesto por el demandante Juan Bautist~ 
Neira contra la sentencia del Tribunal, 
aprobativa de la del Juzgado del Circuito 
en cuanto negó las súplicas sobre simula
ción formuladas por Neira, como acree
dor de los Uribes, del contrato de com
praventa celebrado por éstos con el Ban
co de Londres y América del Sud. 

De la sentencia .acusada hay varia_s 
cuestiones ·que ninguna relación tienen con 
~l punto sometido a decisión en el recur
so, como son las referentes a interés en la 
acción, y· personería del actor. En torno 
de la simulación, única materia sometida 
a consideración de la Sala, el Tribunal 
hizo la confrontación de los dos contra
tos, el de compraventa· en que los Uribes 
U. vendieron al Banco de Londres y Amé
rica del Sud el predio de Paloquemado, 
constante en la escritura pública número 
2276 de 25 de octubre de 1930, traída a 
los autos en copia registrada, y el priva-

~ do, suscrito por los hermanos Uribe U., 
el Banco y Jorge Gaviria Echeverri en la 
misma fecha,. sobre urbanización del pre
dio y otras estipulaciones, probado por la 
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confesión hecha en posiciones absueltas 
por el Gerente del Banco, y de la confron
tación de estas estipulaciones contractua
les· dedujo la inexistencia del fenómeno 
jurídico de la simulación porque no en
contró que lo convenido en el contrato 
privado le reste en ninguna forma efica
cia al contrato de venta perfeccionado en 
el in'strumento público, de modo que am
bos pueden subsistir completamente por
que lejos de excl~írse, se complementan.· 

EL RECURSO 

La acusación contra el fallo del Tribu
nal se apoya en el primero de los motivos 
de casación que enumera el artículo 520 
del C. J., y sus fundamentos y cargos, 
·extractados de ·la demanda en su mayor 
parte destinada a tratar asuntos. ajenos 
al recurso, se pueden compendiar así: 

El Tribunal i.ncurrió en error de hecho 
evidente al limitarse a analizar .la escri
tura pública número 2276 del 25 de octu
bre de 1930 desvinculándola del convenio 
secreto firmado por los contratantes el 
mismo día y de las pruebas que demues
tran la ejecución de este pacto oculto, 
por lo cual violó los siguientes preceptos 
legales sustantivos: el-artículo 1849, que 
define la compraventa, al tener como tal 
el contrato público en que no hubo inten
ción de transferir ni de adquirir el domi
nio; el 1928, que establece como principai 
obligación del comprador pagar el precio; 
el 1759, que reduce a los interesados la 
fe plena de las declaraciones hechas en 
instrumentó público; el 1766, .al aceptar 
que las relaciones jurídicas de los contra
tantes demandados se rigen, en relación 
con terceros, por la escritura pública Y · 
no por el contrato secreto del instr~men
to privado simultáneamente celebrado por 
ellos y cuya existencia está aceptada en 
la sentencia; el 669, que define el dere
cho de dominio, al aceptar que las dos 
convenciones, la pública y la. secreta, se 
complementan. · 

Afirma el recurrente que el sentencia
dor incurrió también en error de hecho 
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evidente al apreciar las cláusulas del con
venió privado celebrado entre los Uribes 
y el Banco de Londres y América del Sud 
al señalarles móviles y causas que no es
tán de acuerdo con la naturaleza de sus 
estipulaciones y que al proceder así violó 
indirectamente los artículos 1602, 1603, 
1618, 1620, 1621, 1622 y 1624 de! C. C. 

Y, finalmente, formula contra la sen
tencia el cargo de violación de los artícu
los 2653, 2673 y 2764 del C. C. por haber 
estimado el Tribunal la ·escritura referida 
número 2276 sin la nota que pruebe ha
ber sido registrada en el Circuito de Gua
duas, como correspondía por ubicación de 
los inmuebles que aparecen transferidos 
por el Banco a los Uribes. 

Se consideran los cargos. 

Es procedente advertir en primer tér
mino que el pedimento sobre nulidad ab
soluta que contiene la demanda no se en
camina, como correspondería propiamen
te en una acción de nulidad, a destruír el 
acto jurídico considerado como verdadero 
y serio, contenidó en el instrumento pú
blico a que se refiere, por ilicitud de la 

· causa o del objeto, por incapacidad ab
soluta de alguno de los contratantes, o 
por omisión de alguno de los requisitos o 
formalidades que _la ley prescribe para su 
validez, sino que tal solicitud, como ine
quívocamente ha sido aclarada por el mis
mo demandante, persigue, bajo una de
nominación .técnicamente equivoc;ada, la 
declaración de que el contrato de que da 
cuenta esa escritura es simulado, y ocul
ta otra convención que es la que realmen
te vinculó. la voluntad de sus otorgantes. 
El problema ct'el pleito se ha planteado en 
el campo de la simulación contractual. 
Así se ha demandado. En este plano lo 
estudió y sentenció el Tribunal; y así está 
sometido a la consideración de la Corte. 

"Negocio simulado -lo ha dicho y re
petido esta Sala- es el que tiene aspecto 
contrario a la realidad, porque no existe 
en absoluto o porque es distinto de comó 
aparece. Lo caracteriza una divergencia 
-intencional entre la declaración y el que-

. rer. Supone el nacimiento simultáneo de 
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dos .actos, uno visible y el otro invisible. 
El privado suprime, adiciona, modifica y 
desvía los efectos del público, y en el 
lenguaje de la Corte se llama contraes
tipulación". (G. J. Tomo XLIV, página 
167). "Consiste la acción o la excepción 
de simulación· en hacer prevalecer entre 
las partes las obligaciones o efectos jurí-. 
dicos de ·Un contrato oculto, sobre lo es
tipulado ostensiblemente entre las mis
mas partes, ep atención a que el contrato 
privado u oculto· envuelve la verdadera y 
real voluntad de ellas y sin perjuicio de 
terceros ... " (G. J. Tomo XLIII, página 
829). 

El actor en este caso ha afirmado, con 
el interés que .le da su calidad de acree
dor de los Uribes U., aspecto éste no de
batido en casación, que el contrato que 
consta en la escritura pública 2276 del 25 
.de octubre de 1930, por medio del cual 

· aparece que Pedro Ignacio Uribe y su her
mana María Teresa venden al Banco de 
Londres y América del Sud el inmueble 
de Paloquemado, es ficticio, sus declara
ciones carecen de contenido volitivo y es 
una mera exterioridad engañadora, por
que ellos mismos, en esta propia fecha, 
suscribieron otro contrato ocultamente, la 
contraestipulación del aparente, destina
do a alterar o modificar lo pactado en la 
escritura pública en forma que la propie
dad de la finca no salió en realidad del 
patrimonio de sus deudores, donde quiere 
aprovecharla como prenda general de sus 
obligaciones. Se acoge, pues, en la duali
dad opcional que corresponde a los terce
ros, al acto secreto cuya prevalencia pide. 

El instrumento contentivo del preten
dido contrato simulado se trajo a lo~ au
tos por el actor en copia auténtica regis
trada en la oficina del Circuito de Bogo
tá; y en cuanto a la convención que se 
dice secretamente pactada como contra
estipulac_ión, el demandante inició acción 
exhibitoria contra el Banco y contra Pe
dro Ignacio Uribe, poseedores de sendas 
c;opias. Establecido en la articulación la 
existencia de los documentos en manos de 
los demandados para su exhibición, el de-
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mandante, cuyas prétensiones en el plei
to se vieron coadyuvadas por los deman
dados Uribes contra el Banco, desistió de 
la acción exhibitoria manifestando que 
ya no era necesaria porque el Gerente del 
Banco había confesado la existencia de · 
las contraestipulaciones en las posiciones 
que absolvió y en las cuales es curioso 
anotar que se copian textualmente en for
ma de preguntas cláusulas aisladas del 

· documento de cuya exhibición desistió 
. quien aspiraba a hacer prevalecer su rea
lida.d jurídica acogiéndose a sus estipula
ciones. Seguramente la apreciación inte
gral de este instrumento privado habría 
iluminado mejor el debate judicial en tor
no del fe11ómeno de la pretendida simula
ción ; pero :sólo en forma fragmentaria se 
puede conocer por voluntad de quien lo 
alega como acto. privado pre.valente, y 
este punto de la prueba de la contraesti
pulación tampoco es materia de recurso. 

Situadas asf las cosas, precisa confron
tar el contrato de. la escritura pública . 
con lo probado del que se llama secreto, 
para dar base a consideraciones sobre si
mulación ... 

El contr~to impugnado por simulación 
está contenido en la escritura pQblica nú
mero 2276 del 25 de octubre de 1930, No
taría 44 .de ·Bogotá, en cuyas cláusulas 
consta: que Pedro Ignacio Uribe, en su 
propio nombre y como apoderado de su 
hermana María Teresa Uribe venden al 
Banco de Londres y América del Sud el 
potrero llamado Paloquemado, ubicado en 
el barrio de San Victorino de esta ciudad, 
por los linderos que -se expresan, por el 
precio de $ 104.912.68, que el Banco paga 
así: $ 45.000 moneda corriepte en. que se 
estiman las .propiedades que el Banco de 
Londres y América del Sud transmite a 
los Uribes, como parte de precio consis
tentes en la finca de La Esperanza, com
puesta de dehesas, plantaciones, arbole
das, casas, maquinarias, herra:J;nientas·, 
ubicada en el -municipio de Guaduas, por 
los linderos que se expresan; dos casas 
en la misma ciudad de Guaduas, una zona 
de terreno, en la misma ubicación, que 
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hizo parte de la hacienda de El D'elirio, y 
la empresa de la planta eléctrica de la 
dtada ciudad; y $ 54.912 en oro colom
biano acuñado a que asciende en ese día, 
por capital e intereses, el crédito hipote
cario que grava el inmueble de Paloque
mado a favor del ·señor Habacuc Calde
rón, más otros dos créditos · personales 
a cargo de José Barragán Sandino por 
$ 4.000, y otro a cargo de Jorge Gaviria 
Echeveri, por $ 3.000, que siguen vigen
tes en todo pero a favor del Banco de Lon
dres a cuyo favor los cede el acreedor Ha
bacuc Calderón. Se dice en el instrumen- _ 
to que ya se han hecho los otorgantes en
trega material de las propiedades que re
cíprocamente se transmiten. Habacuc Cal
derón firma la escritura porque tenía' 
embargada la finca ejecutivamente y por
que concede prórroga del plazo de su cré
dito hipotecario al Banco, que acepta ex
presamente el gravamen hipotecario so
bre el predio que compra por la sum!l que 
se indica y se·reserva el derecho de pagar 
a Calderón en cualquier tiempo. 

Es verdad procesal que el mismo día 
del otorgamiento de la escritura de com
praventa a que se acaba de hacer referen
cia celebraron Pedro Ignacio Uribe, Ma
ría Teresa Uribe, Jorge Gaviria Echeve
rri y el Banco de Londres y América del 
Sud un contrato que hicieron constar en 
documento privado, y que en concepto 
del actor es la convención secreta o con
traestipulación de la escritura pública en 
el mecanismo de lá simulación que ha de
mandado. En este contrato, a la exhibi
ción de cuya prueba documental renunció 
el demandante, y según las cláusulas que 
a pesar de esto transcribe desordenada e 
incompletamente en su interrogatorio de 
posiciones al Gerente del Banco demanda
do, resulta que se convino principalmente 
en lo siguiente: el Banco, como dueño de 
Paloquemado, .se propone urbanizar el po-

. trero para venderlo por lotes y aplicar su 
producto al pago y reembolso de lo si
guiente, por su orden: capital e intereses 
hasta el día del pago de la obligación hi
potecaria a favor de Habacuc Calderón; 
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gastos de todo orden y sus intereses has
ta el día del reembolso que el Banco haga 
para realizar la urbanización, limitando 
su obligación de gastar a $ 10.000; 
$ 45.000 en que se aprecia la hacienda de 
.La Esperanza o Loina Redonda, cuya pro
piedad transfirió el Banco a los Uribes 

· como parte del precio de Paloquemado; 
$ 5.000 que el Banco les dio en dinero 
también como parte de ese precio; y 
$ 50.000 en que Jorge Gaviria Echeverri 
queda comprometido a comprarle al Ban
co, si éste así lo quisiere, en el término 
de dos años, un terreno con su caballeriza 
y ocho tiendas accesorias situado en la 
carrera 13 en la esquina con la calle 9~, 
cuya numeración y linderos se determi
nan. Una vez que con el producto de la 
venta de lotes el Banco haya hecho los 
pagos y se haya reembolsado de las indi
cadas cantidades con sus respectivos in
tereses al 1 por 100 mensual, con capita
lización semestral, y de cualquier otro 
gasto en que haya incurrido el Banco por 
estos motivos y por urbanización, trans
pasará el terreno excedente o lotes que no 
se hubieren vendido por el Banco o las su
mas que perciba por ventas posteriores 
de lotes a Jorge Gaviria Echeverri, pues 
los Uribes lo designan como la persona a 
quien debe hacerse la enajenación del ex
cedente, por convenio entre ellos celebra
do. Gaviria Echeverri podrá pagar al Ban
co en cualquier tiempo la suma de que de 
acuerdo con el contrato no se hubiere re
embolsado el Banco para que se le escri
turen los lotes de la urbanización no ven
didos hasta entonces y se le endose el va
lor de las acreencias que por cuenta de la 
urbanización tuviere el Banco, sin res
ponsabilidad alguna para éste. 

Del cotejo y confrontación de las esti
pulaciones contenidas en la escritura pú
blica y en el documento privado, que aca
ba de sintetizarse, se desprende claramen
te la conclusión obvia de que carece com
pletamente de- fundamento la tesis soste~ 
nida por 'el actor, .con igual mala fortuna 
en los dos grados del juicio, de que "el 
contrato privado adicional al de venta 
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'-Como dice la sentencia' del Tribunal- le 
quita a esta sus caracteres esenciales, por 
lo cual no puede existir tal comprave·nta, 
sino que a través suyo aparece un con-· 
trato o un conjunto de contratos que no 
pudieron traspasar al Banco la propiedad 
de Paloquemado, la cual, por lo mismo, 
debe estimarse cómo haciendo parte del 
patrimonio de los Uribes". No es posible 
en efecto, estructurar jurídicamente con 
estos elementos ninguna especie de simu
lación contractual, que implica el naci
miento simultáneo, dentro de un negocio 
único, de dos declaraciones de voluntad 
que se neutralizan o destruyen, o modi
fica(n o alteran recíprocamente, una, la 
mentirosa, un convenio manifiesto, y la 
btra, la verdader~, en una convención se
creta. En este caso se trata de dos contra
tos diferentes, ambos públicos y princi
pales, en uno de los cuales interviene una 
persona que es tercero en el otro. En los 
dos se enlazó realmente la voluntad de los 
contratantes para producir efectos jurídi
cos diferentes que no se destruyen ni al
teran entre sí, y que, por contrario, re
quieren indispensablemente para su vali
dez la coexistencia de las dos convencio
nes. En el contrato constante en el docu
mento privado no hay nada que pueda 
significar una limitación del dominio del 
Banco sobre el predio de Paloquemado, 
para cuya urbanización y venta de lotes 
requería precisamente ser dueño. Por el 
contrato privado no se propusieron los 
contratantes destruir la realidad jurídica 
del contrato de compraventa. En varios 
pasajes del expedi~nte los 'demandados 
Uribes, que a última hora, con el consen
timiento del Tribunal pasaron a reforzar 
la parte actora, han afirmado que ellos 
nunca tuvieron la intención de simular el 
contrato de la escritura pública, y es bien 
sabido" que para la simulación se nece
sitan consentimiento y voluntad. 

Por el planteamiento del pleito, las con
sideraciones anteriores respecto de simu
lación son las únicas procedentes para de
cidirlo, y el único aspecto en que puede 
tener intervención con interés legítimo el 
demandante Neira. Todo lo demás a que 
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incidentalmente se refiere la demanda, 
sobre· si es o no un contrato de compra
venta ó de otra especie el celebrado en 
la escritura número 2276, o sobre si real
mente se pagó el precio, son cuestiones 
. impertinentes en el análisis del litigio y 
extremos jurídicos para cuya proposición 
carece de interés el actor que· apenas lo 
tendría, como ya se ha dicho, en caso de 
que existiera la simulación, para hacer 
prevalecer el acto oculto sobre el aparen
te o público. Por lo demás, ni aun en el 
supuesto de que las estipulaciones del con
trato privado. fueron, jurídicamente ha
blando, contraestipulaciones del conteni
do eri el instrumento público, se lograrían 
las pretensiones del actor, porque sien
do obligatorias sus estipulaciones, no se 
produciría de acuerdo con ellas .el acto de 
volver al patrimonio de los Uribes el in
mueble de Paloquemado, que es lo que 
persigue el demandante. El tercero que as
pira a invalidar por simulación un contra
to de su deudor .con otra persona no pue
de escoger sino entre los dos contratos 
que integran la simulación, de acuerdo 
con sus intereses: el público o aparente 
y el oculto o secreto. Para buscar otra so
lución es inconducente el medio técnico 
que ofrece la acción de declaración de si
mulación, confundida frecuentemente en 
sus alcances y origen con la acción de nu
lidad y con la llamada pauliana, cuyas ca
racterísticas analógicas y diferenciales 
han sido expuestas en varias sentencias 
de esta Sala. 
. Las consideraciones que anteceden dan 
base· para afirmar que el Tribunal no in
currió en los errores de apreciación pro
batoria de que lo acusa el recurrente al 
tener como estipulaciones seriamente con
venidas las que rezan los dos contratos 
a que se ha hecho referencia, y que, por 
lo tanto, no es fundado el cargo de viola
ción de las disposiciones sustantivas que 
se mencionaron antes. 

Por lo que hace a la acusación por que. 
branto de los artículos referentes al re
gistro, por no exhibir la copia de la es
critura número. 2276, la nota de haber 
sido registrada en lá oficina de Guaduas, 
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de donde deduce el recurrente que el Ban
co no pudo trasferir a los Uribes las fin
cas dadas en parte de precio, se obser
va, en primer término, que contradicto
riamente se ataca así como serio y vá
lido, el contrat9 que se díce simuladó, pa
ra lo cual no se· ve bien claro el interé~ 
legítimo del demandante. Por otra parte, 
el mismo que ataca el instrumento en su 
valor probatorio por carencia de la nota 
dE'. registro fue quien lo trajo al proceso 
con su demanda "en cuarta copia", y, po1· 
sobre todo esto, el punto que podría afee· 
tarse con esta 'informalidad, esto es, si 
los contratantes Uribes adquirieron las 
fincas· que se les dieron. como parte del 
precio de la venta, constituye un medio 
nuevo porque tal cosa no ha sido siquie- · 
ra objeto de mención en las instancias, no 
es cuestión debatida o sub jUllrllice, y sólo 
ahora se ha propuesto en el recurso de 
casación ante la Corte, sin interés, ade
más, en 'quien lo hace. 

En capítulo final de la demanda de ca
sación, bajo el epígráfe "Artículo 26• del 
Estatuto Nacional", acusa el recurrentt> 
la sentencia del Tribunal por el motivo 
segundo de1 artículo 520 del C. J., y cita, 
innecesariamente porque la causal no lo 
requiere ni admite, varias disposiciones 
del código de procedimiento civil como 
violadas. Se hace consistír el cargo de in
consonancia entre las pretensiones opor
tunamente deducidas por el actor, con la 
sentencia, en que en la demanda se seña
ló a Pedro Ignacio U ribe y María Tere
sa Uribe U., como demandados junto con 
el Banco de Londres y América del Sud, 
y en la sentencia el Tribunal dice que los 
Uribes U. han sido parte demandante en 
el juici~·; 

Al califi<;ar la admisibilidad del recur
so de /casación, como se recordó al prin
cipio de esta decisión, tuvo oportunidad 
la Sala de considerar el procedimiento del 
Tribunal que entonces calificó de insóli
to y desatinado, de alter..ar en la sentencia 
la calidad y posición de las partes mili
tantes en el pleito; pero a pesar de la irre· 
gularidad injustificable que este cambio 
entraña, no da sin embargo fundamenta 
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al cargo que se estudia, porque la incon· 
gruencia a que se alude en la ley orgáni
ca de la casación es la relacionada con la& 
pretensiones oportunamente deducidas por 
los litigantes, esto es, sobre la parte pro· 
píamente petitoria de la demanda y su 
respuesta, acciones y excepciones, y lo 
comprendido por el sentenciador en la de" 
claración que se considera no pertenece 
a esta calidad. La pretensión del deman
dante recurrente sobre declaración de si
mulación fue estudiada y analizada en la 
sentencia y sobre ella estatuye acertada
mente el Tribunal, y la causal 2~ no com· 
prende la sentencia. que no condena a 
lo pedido en la demanda o desecha las pre
tensiones del actor y absuelve al dems.n• 
dado. Así, pues, si el fallo, como ha ocu• 
rrido en este caso, decide inequívocamen
te sobre las pretensiones del demandante, 
en su contra, no hay lugar a la causal 
qEe se considera. La equivocación del fa· 
llo de segunda instancia no afecta en na
da los intereses ni las pretensiones deJ 
actor Neira, en forma que ni aun co:rri· 
giendo el error ·variaría en lo más míni
mo su posición de vencido en el debatt' 
judicial. Podría pensarse por esto que 
hasta carece de interés legítimo para bus
car la corrección de la sentencia acusada 
en parte que ningún beneficio le reporta 
y que exclusivamente se refiere a pe:rso· 
nas no representadas por el recurrente. 

Con apoyo en lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, ai!llmilt1li.s~rall'ildo jm:stñ.~ 

cía en Sala de ~asaciólt1l Civ:_ill y pon- a1lll~o~ 

ridarl de la ney, ll'ilo casa la sentencia pro
ferida por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá el dos de marzo 

..;, de mil novecientos cuarenta, que ha sido 
materia de este recílrso de casación. 

Condénase al recurrente en las costa(;! 
del recurso. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér# 
tese en la G. J. y devuélvase oportuna· 
mente al Tribunal de origen. 

lLiboJrio EscaHólt1l ~ Jfos¿ Miguen AJral:tl' 
go - ][saíias Ce]llleda -,_ lFUllligeJIT.d.o lLe· 
querica V élez = ~icaJri!llo li'ZñR1les~Jrosa liJlm· 
za = JH[eJmálm sanammalt1l~a lP'edlll"ID Le®!ro 
RiR1lcól11l, Srio. en ppd. 
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J\CCION PETITORIA DE QUE UN CONTRA .TO FUE DE MUTUO- Y NO DE RETROVEN
TA- LIBERTAD CONTRACTUAL- DIFERENTES TIPOS DE CONTRATOS- SU IN· 
TERPRETACION POR EL JUZGADOR - SIMULACION - MUTUO DISFRAZADO 

DE RETROVENTA. ~' 

l.-Los artículos 15, 16 y 1602 del C. C. 
consagran el principio de la libertad de 
estructuración en el contenido de los con· 
tratos, salvo cuando no:rmas imperativas 
re·stringen aquella libertad por motivos su· 

· periores de ética ~ de orden público. Ba· 
jo nuestro régimen jurídico la ley regla· 
menta ciertos tipos de contrato, lo cual no 
impide a la iniciativa individual celebrar 
convenciones distintas que satisfagan · ne-. 
cesidades no catalogadas por el legislador. 
En tesis general puede observarse que · no 
pueden aplicarse en absoluto y sin excep
ción las reglas establecidas para un tipo 
determinado de contratos, cuando el que 
se celebró, no obstante corresponder en lo 
general a ese tipo, exija una interpretación 
diferente debido a su fin, específicamEmte 
articulado en la convención misma. Y a ha 
aceptado la Corte que en el cuerpo de una 

. misma convención puede haber la combi
nación de diferentes · tipos de contratos o 
prestaciones correspondientes a diversos 
contratos tipos. Tal' combinación puede ofre
cer estas tres ferinas: 1 t;t unión de contra
tos, que puede ser simplemente externa, 
con dependencia unilateral o bilateral. o 
alternativa; 2t;l contratos mixtos, que pue
den ser generales, mixtos en estricto sen
tido o de doble tipo; y, 3t;t contratos típi
cos con prestaciones de otra especie; que 
se caracterizan a veces en que en su con
junto se m~oldan únicamente a un solo 
tipo. Esta prestación de otra especie, su
bordina en apariencia al fin principal de 
la convención, pero contentivo en el fondo 
de otro pacto, bien puede en ocasiones te
ner tánta trascendencia para fijar y con
cretar la voluntad contractual predominan
te, o repugnar en forma tan manifiesta a la 
índole y naturaleza del contrato especifico 

declarado, que tal cláusula o prestación 
por sí sola, da la c_lave de la intención y 
el móvil auténtico de las partes, muy dis
tinto en ocasiones del aparente que fluye 
de las otras cláusulas del pacto típico ce
lebrado .. En esos casos' se impone al juz
gador interpretar debidamente tal intención 
y móvil contEmido en la cláusula extraña o 
exótica de la convención, ya que de esa 
manera se puede alcanzar a precisar y 
conocer la verdadera ·causa o motivo que 
indujo a la celebración del contrato. Por 
ese proceso de ·hermenéutica ·científica, 
acorde con la misión que la ciencia de las 
pruebas asigna al follador, se llega al co
nocimiento judicial de la voluntad de las 

·partes y de la auténtica naturaleza y al
cance de las prestaciones que resultan cl.e 

. la convención. -2.-Para que la simula
ción exista es necesario que aparezca co
mo pactada una convención, con todos los 
elementos esenciales y naturales que la 
ley fija para su existencia jurídica, cele
brada la cual viene a encubrir u ocultar 
otra de distinta índole que fue la querida 
por las partes y la que de manera efecti
va pactaron, pero que no aparece allí y 
cuya existencia es indispensable demos
trar con otros elementos probatorios traídos 
al proceso. -3.-Dentro de nuestro régimen 
contractual las partes conservan la liber
tad que les reconoce la ley civil para re
glamentar sus pactos; en desarrollo de esa 
tesis se puede en ocasiones ejercitar el 
compri)miso de retracto de una compra
venta mediante el pago de una cantidad 
inferior al precio previamente pagado, sin 
que por esta sola circunstancia pueda de
ducirse algo . contrario a la esencia de la 
compraventa. -4.:.......El contrato de hipote
ca no puede inducirse por interpretación 
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o analogía, pues es un contrato real que 
afecta directamente a un inmueble y que 
se anota en el registro de los gravámenes 
de la propiedad inmueble. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca
e; sación en lo Civil - Bogotá, marzo vein

ticinco de mil novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio 
Lequerica V élez) 

1. De la escritura número 76, de 17 de 
enero de 1933, otorgada en la Notaría Pri
mera del Circuito de Bogotá, aparece que 
Nicolás Rozo, Teresa Rozo de Rozo, Aura 
María Rozo y Nieves Ang_el Pardo vendie
ron a María del Carmen Forero Angel, 
con pacto· de retroventa por el término . de 
tres años, las tres cuartas partes proin
diviso de una casa alta y baja, de adobe 
y teja de barro, marcada en su puerta de 
entrada con el número 801 de la carrera 
séptima de_ esta ciudad, y comprendida 
dentro de los linderos que aparecen en 
el citado instrumento. 

2. Los vendedores pretenden que la 
convenCión que en realidad se celebró fue 
la. de mutuo con garantía hipotecaria del 
inmueble qJ.Ie aparece como vendido en la 
precitada escritura. De esta manera rela
tan lo ocurrido al enumerar los hechos 
de la demanda : 

"1 9 En los primeros días del mes de 
enero de 1933 los suscritos demandantes 
discutimos con la demandada, en la ofici
na judicial de los doctores Domingo Sa
rasti y Guillermo Zarama, las -condicio
nes de un contrato de mutuo, en· virtud 
del cual la demandada nos prestaba la 
cantidad de dos mil pesos ($ 2.000.00) mo
neda corriente,· con hipoteca de las tres 
cuartas· partes de la casa ubicada en es
ta ciudad, en la carrera séptima; y dis
tinguida actualmente en su puerta de en.: 
trada con el número cuarenta treinta y 
cinco ( 40-35). 

"2Q Ese mismo día después de discutir 
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los intereses y condiciones de pago del 
préstamo, se convino en que nos presta
ba los dos mil pesos al interés del. dos 
por ciento mensual, y exigiendo como ga
rantía que en vez de la hipoteca, se esta
bleciera una venta, con pacto de retroven- · 
ta, en los términos que reza la escritura 
número 76, antes citada. 

"39 Convenidas las cosas según los he-
. chos anteriores, la demandada nos entre
gó la cantidad de dos mil pesos moneda 
corriente ($ 2.000.00) convenidos, se }iL. 

quidaron los intereses del dos por ciento 
(2%) mensual durante los tres años del 
plazo para la retroventa, lo cual vino a 
dar un total de tres mil cuatrocientos 
cuarenta pesos ($ 3.440.00), más cuaren
ta pesos ($ 40.00) en dinero que nos en
tregó la demandada, ese mismo día 17 de 
enero "de 1933, por lo cual aparece como 
precio de ·la venta la cantidad de tres mii 
cuatrocientos ochenta pesos ($ 3.480.00) 
cuya imputación es en resumen la siguieng 
te": 

"Capital prestado, dos mil pesos ($2.g 
000.00) ; intereses de los dos mil pesos. 
en tres años del plazo, al dos por ciento 
(2%) mensual, mil cuatrocientos cuaren
ta pesos ($ 1.440.00); y cuarenta pesos en 
dinero ($ 40.00), según lo dicho antes". 

En libelo presentado el 25 de febrero 
de 1937 los mencionados Nicolás Rozo, Te
resa Rozo de Rozo, Aura María Rozo Y._ 
Nieves Angel Pardo, demandaron por la 
vía ordinaria a la señora María del Car
men Forero Angel, suplicando como de
claración principal que el contrato con
tenido en la escritura número 76, de 1933, 
por la cual los demandantes aparecen ven
diendo a la demandada las tres cuartas 
partes proindiviso de la casa antes des
crita, fue un contrato de mutuo, en vir
tud del cual prestó a los demandantes la 
cantidad de dos mil pesos moneda corrien
te, al interés del dos por ciento mensual 
y con plazo de tres años. 

En forma subsidiaria presentaron tam
hiÉro estas súplicas·: a) que la demanda
dél.¡ ~stá obligada a retrovenderles la ca-
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sa mediante el pago de la cantidad deter-. 
minada, que asciende a tres mil cuatro
cientos ochenta pesos; b) que está obli
gada a pagarles los perjuicios ocasiona
dos, por no haber cumplido con la obliga
ción de otorgarles la escritura de retro
venta; e) que se fije el phizo dentro del 
cual la demandada -debe cumplir con la 
obligación de otorgar la escritura de re
troventa; d) que se oficie al Registrador 
de Bogotá para , que cancele el registro 
de la compraventa contenida en la escri
tura número 76 de 1933; y e) que está 
obligada a pagar las costas del juicio si· 
se opone. 

Tramitada la primera instanéia, como 
no se practicara prueba alguna de las pe
didas por la parte actora, el Juez de la 
causa,"que lo fue el Quinto Civil del Cir
cuito de Bogotá, dictó fallo de primera 
instancia fechado el 11 de mayo de 1938, 
en el cual absolvió a la demandada de to
dos los cargos conteniaos en el libelo. 

En virtud· de apelación de la parte ac
tora subió el proceso al Tribunal Superior 
del Distrito JudicÚtl de Bogotá, entidad 
que despttés de practicar las pruebas opor
tunamente pedidas por las partes pronun
ció sentencia de segundo grado el 8 de 
mayo de 1940, en la cual revoca-la apela
da y en su lugar declara acreditado que 
el contrato de compraventa con pacto de 
retroventa del inmueble a que se refiere. 
la escritura número 76, es simul~do; que 
.en consecuencia el contrato realmente. ce
lebrado fue de mutuo con hipoteca por su
ma de dos mil cuarenta pesos al dos por 
ciento mensual y plazo de tres años, que 
venció el 17 de enero de 1936; que la de
mandada queda obl_igada a restituir a los 
actores, por concepto de frutos civiles 
producidos por el inmueble de que se tra
ta, la cantidad de treinta y siete pesos 
con cincuenta centavos mensual; liquida
dos desde el treinta y uno de enero de 
1934 hasta cuando se haga la entrega del 
inmueble; que la demandada tendrá de
recho a llavarse los materiales de las me
joras útiles que a sus expensas haya he
cho· en el inmueble y siempre que al se-
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·pararlos no ocasione detrimento a dicho 
bien; que se registre la sentencia a fin 
de que los deudores mutuarios readquie
ran el dominio que se simuló transmitir 
para constituir ·la caución real que debe
rá garantizar el mutuo; y como conse
cuencia de las anteriores declaradones, 
que se cancele -la inscripción del registro 
y' se condena a la demandada en las cos
tas del juicio .. 

JLa sentencia acusada 

Funda el· Tribunal las anteriores decla
raciones en las consideraciones que por 
su trascendencia pasan· a transcribirse: 

"Por las cláusulas octava y novena de 
la escritura citada número 76 de 17 de 
enero de 1933, disponen que si los vende
dores, -es decir, los demandantes, devol
vían a la demandada la suma de los tres 
mil. cuatrocientos ochenta pesos ($3.-
480.00); antes de los tres años, la deman
dada estaba obligada a descontarles un 

• dos por ciento mensual (2%) sobre esa 
suma, por todo el tiempo en que se an
ticiparan a la devolución". 

"No hubo por parte de la demandada 
confesión de la simulación. Lo único es
eritÓ q~e se encuentra co~o prueba, al 

' menos como principio de prueb~ por es
crito, son las dos estipulaciones· octava y 
novena, que podían en concepto del Tri
bunal ser complementadas con declaracio
nes de testigos';. -

"Decimos que tales cláusulas forman 
un indicio de que el contrato de compra
venta fue simulado porque no tienen re
lación alguna con el resto. del contrato 
q~J,e antecede y que reza la escritura: en 
efecto, ¿qué explicación congruente con 
el contrato de compraventa cabe a esas 
cláusulas? ¿Por qué la compradora asu
mió la obligación_ de reconocer una suma 
sobre toda la cantidad del precio que ha
bía pagado, para que los vendedores la 
descontaran cuando readquirieran y por 
todo el tiempo con que se anticiparan? 
Cuándo en el terreno corriente comercial 
~y dentro de la honestidad de lucro acep-
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table ocurre que si un individuo vende 
realmente a otro una cosa, si desea vol
verla a comprar tenga que pagar un pre
cio menor? Los vendedores pudieron al 
día siguiente no más de la venta, haber
se presentado a readquirir y haberse ga
nado en la operación un dos por ciento 
correspondiente a treinta y seis meses de 
anticipación. Es decir, que habían podi
do rescatar o readquirir el inmueble pa
gando no tres mil cuatrocientos ochenta 
pesos ($ 3.480.00), sino esta suma menos 
$ 1.400.00". 

"¿Qué explicación se da a esto? Cómo 
se puede aceptar que la de!llandada, si el 
contrato era real, fuera a aceptar condi
ciones tan desventajosas, tan onerosas, 
atentatorias de su patrimonio?" 

" La inestabilidad en el dominio para 
la compradora, desde luego que en cual
quier tiempo, antes de los tres años, po
dían los vendedores retrocomprar, no era 
para que ella hubiera exigido más bien el 
pago de una prima, lo que suelen llamar 
los comerciantes un 'derecho de destra
te' "? 

En concepto del Tribunal la única ex
plicación satisfactoria de esas cláusulas 
es la de que el contrato de compraventa 
encubrió uno real de mutuo y esta es la 
única interpretación cuerda que cabe a 
las cláusulas analizadas. Pero como éstas 
por sí solas serían insuficientes, entre las 
pruebas aducidas por los actores están 
las declaraciones de los abogados docto
res Domingo Sarasti y Guillermo Zara
ma, quienes asesoraron a las partes du
rante la celebración del contrato y decla
ran contextes que en su oficina se ácor
daron las bases para el préstamo de dos 
mil cuarenta pesos que la señorita Fore
ro Angel daba a los Rozos; que aunque 
no encontraron dificultad legal para que 
los Rozos hipotecaran los derechos y ac
ciones de que eran dueños, no se hizo 
obligación hipotecaria porque la acreedo
ra pidió .una mayor seguridad para ga
rantizar el préstamo, pero que lo que en 
realidad convinieron fue un contrato de 
mutuo, con interés del dos por ciento men-
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sua!, y esa fue la intención verdadera de 
las partes. 

Termina la sentencia que al tenor de lo 
dispuesto por el artículo 93 de la Ley 153 
de 1887, tales declaraciones obran sobre 
el principio de prueba por escrito que 
constituyen las cláusulas octava y nove
na de la escritura, lo que induce ·al Tri
bunal a considerar acreditada la simula
ción. 

JEI l'eCUlll'SO. 

Interpone recurso de casación el apo
derado de la parte demandada y acusa la 
sentencia por estimarla violatoria de la 
ley sustantiva por infracción directa, por 
aplicación indebida y por interpretación 
errónea; también la tacha por no estar 
en ciertas partes en consqnancia con las 
pretensiones oportunamente deducidas 
por los litigantes. Señala como violados 
una larga serie de preceptos legales inte
grantes del Código Civil, Código Político 
y Municipal y Código Judicial, amén de 
.las leyes 153 de 1887 y 95 de 1890. Se 
pasa a hacer un extracto de las argumen
taciones presentadas por el recurrente al 
fundar el· recurso : 

I. Violación de los artículos 1943, 1494, 
1502, 1536, 1541 y 1545 del C..; C. 

Sostiene el recurrente que el término 
para intentar la acción de retroventa no 
podrá pasar de cuatro años desde la fe
cha del contrato, luego estaba prescrita 
cuando se in~erpuso esta demanda. Como 
las obligaciones nacen del concurso real 
de las voluntades, en los contratos o con
venciones, y la compraventa contenida en 
la escritura número 76 es perfecta, por
que no adolece de vicios ni le faltan las 
formalidades esenciales, el fallo acusado 
violó los preceptos legales que tales prin
cipios consagran al negarle validez al pac
to celebrado. Bien sabido es que las obli
gaciones pueden contraerse en forma con
dicional y esa modalidad, siempre que es
té conforme con la ley, deberá cumplirse 
fielmente; hay pruebas suficientes ·en los 
autos de que los actores Rozo no hicieron 
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uso del derecho de retrocomprar en la 
forma y términos señalados por la ley, y 
como en el fallo acusado se prescindió por 
completo de este aspecto de ·la cuestión, 
es indudable que se violaron las normas 
que tales condiciones estatuyen. 

II. Violación de los artículos 966 y 1545 
del C. C. 
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pacto de retracto y por esa circunstancia 
la v1eudora y. demandada no está en mora 
de cumplir la obligación de retrovender. 
En esa circunstancia, quienes estuvieron 
en mora de cumplir fueron los actores y 
no p,ueden ser. favorecidos con un fallo 
que viola abiertamente el artículo 1603 
antes mencionado. 

IV. Violación de los artículos 740, 980, 
1629, 1656, 1657, 1658, 1755, 1740, 1741, 
1750, 1768, 1769, 1934, 1939, 1954, 2512, 
25l3, del C. C. 

Se hace difícil seguir a todo lo largo el 
pensamiento del recurrente cuando inten
ta demostrar que la sentencia acusada 
viola toda esta serie de normas· legales · 
que reglamentan fenómenos tan diversos 
de la ley civil. Pero puede extractarse la 
argumentación del recurrente así: que al 
reconocer el fallo la simulación del con
trato de compraventa, pa:t:a sacar a luz el 
de mutuo con garantía real, violó el Tri
bunal todo ese vasto conjunto de precep
tos que regulan el pago por consignación, 
e! pacto de retroventa, la rescisión, la le-

En los considerandos de la sentencia 
trata el Tribunal de justificar su poste
rior decreto sobre reintegro de frutos ci
viles y sobre separación de materiales 
usados en las mejoras útiles, calificando 
a la demandada como poseedora de mala 
fe. Sostiene el recurrente que ni en la 
doctrina ni en los autos puede admitirse 
esa teoría, que viene a ser tina sanción o 
castigo, porque la mala fe no se presume 
y es un concepto abstracto que sólo con 
pruebas ,irrefutables puede achacarse a 
una persona. Si la mala fe no estuvo pro
bada, la sanción que el Tribunal le impu
so a la demandada en el punto e) de la 
parte. resolutiva del fallo es arbitraria y 
violatoria de los preceptos antes relacio
nados. 

III. Violación, de los artículos 1602, 
1603 y 1608 del C. C. 

, sión enorme, el valor probatorio de los 
instrumentos públicos, la prescripción, la 
tradición, la posesión, presunciones lega
les, etc., etc. Sobre tales tachas se pro
nunciará la Corte al hacer el estudio de 
los cargos. 

Al fundar este capítulo dice el recu
rrente que las causas legales para invali
dar los contratos son muy restringidas y 
miran exclusivamente a la capacidad de 
las partes, a la licitud del objeto y de la 
causa o a las solemnidades de que debe 
rodearse. Fuera de esto, los contratos 
deben interpretarse y ejecutarse de bue- -
na fe. Si, pues, en el caso del pleito se 
celebró un contrato claro, solemne Y pre
ciso de compraventa con: pacto de retro
venta, tal convención debe .cumplirse de 
buena fe y merecer el respeto y la pro
tección del juzgador... Como la sentencia 
pretermitió la consideración y estudio de 
las normas precitadas, es claro que las 
violó al tener el contrato de compraven
ta como inexistente e inválido, cometien
do un error de hecho manifiesto al apre
ciar la naturaleza del contrato celebrado. 
Está demostrado que no hubo requeri
miento judicial para el cumplimiento del 

V. Violación de los artículos 1620, 1621 
y 1622 del C. Civil. 

El fallo acusado incurre en el vicio 
mental y dialéctico de dar por probado lo 
que precisamente no está, para luégo sa
car la conclusión de que hubo un contra
to simulado. El Tribunal falló con base 
en un indicio, cuando tal método le está 
prohibido por la ley y por una sana her
menéutica, que ordena condenar a base 
de pruebas irtequívocas~ El Tribunal ol
vida que las cláusulas de un contrato so
lemne deben interpretarse en un sentido 
de efica~ y no en aquel en que ningún 
efecto producen; de ahí que al proferir el 
fallo sin atender tales reglas de herme
néutica violó directamente los preceptos 
señalados. 
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VI. Violación de los artículos 91,_ 92 ·y 
93 de la Ley 153 de 1887. 

' 
Sostiene el recurrente que se han vio-

lado estos textos legales porque deben 
constar por escrito los actos o contratos· 
que contengan obligaciones que valgan 
más de quinientos pesos y que no será 
admisible la prueba testimonial, en cuan
to adicione o altere lo que se halle en un 
acto o contrato anterior de esa cuantía. 
Considera el recurrente que la sentencia 

· violó los precitados artículos al darle va
lidez y operancia a la prueba testimonial · 
para demostrar la simulación de un con
trato por cuantía mayor de la indicada. 

VII. Violación de los artículos 329, 342, 
34~ 471, 593, 601, 607, 661, 666, 687, 688, 
696, 697, 701, 703 y 704 del Código Ju
dicial. 

Considera el recurrente que esas nor
mas procesales han sido violadas por la 
sentencia acusada por no haberse respe
tado los principios que ellas consagran 
relativos a hi viabilidad de las excepcio
nes propuestas, claridad y consonancia de 
los fallos, fuerza demostrativa de las 
pruebas indiciaria, testimonial y docu
mental, valor de las presunciones, liber
tad de apreciación del juzgador, etc. 

VIII. Violación del artículo 15 de la 
Ley 95 de 1890. 

Dice el recurrente que cuando se cele.; 
bró el contrato de compraventa regía esta 
norma legal que prohibía a las partes 
aprovecharse de su propio dolo, de mane
ra que los demandantes no podían en el 
futuro prevalerse del engaño o de reser
vas mentales para destruír posteriormen
te y anular el acto que estaban suscri
biendo. El hecho de que se hubiera dic
tado posteriormente ·la Ley 50 de 1936 
en forma alguna autorizaba a las pa~tes 
para pedir nulidades sobre contratos que 
se habían verificado y solemnizado mu
chos años antes. En esa circunstancia, 
considera el recurrente que no puede ser 
más palpable la violación del texto legal 
citado por\ parte del Tribunal, que oyó a 
los demandantes y dictó fallo a favor de 
éstos. 

JUDIICIIAK.. 

Estudio de llos ~argos. 

-I-

Son impertinentes a este caso y no de
ben .tener operancia alguna en este pro
ceso los argumentos que expone el recu
rrente, en su demanda de casación, sobre 
el fenómeno de la nulidad absoluta y de 
sus efectos entre las partes y respecto de 
terceros. La simple lectura del libelo ori
ginal de demanda demuestra que no se ha 
s1,1plicado la nulidad del contrato conteni
do en la escritura número 76 de 1933, ya 
que en la primera y única súplica princi
pal se pipe de manera clara y nítida que 
se declare que el contrato a que se refie
ré dicho instrumento escriturario "lí'Uie 1Lllll1l 
contrato de· mutuo en virtlllllill qj[ell cunall na 
demandada prestó a nos i!llemaimi!llall1ltes na 
cantidad de dos mil Jlllesos· moneda conien · 
te, all interés de] dos JllOll.' ciento melli.Sllllal, 
con Jlllazo de tres añios". (Subraya la Cor
te). 

De manera que si lo pedido en la súpli-
ca principa~ anterior es la declaratoria de 
que se celebró un mutuo, aun cuando las 
partes quisieron darle la denominación de 
una compraventa, está bien incoada la 
acción por ese aspecto perseguido por el C. 
actor, como se demostrará más adelante, \ 
y no viene al caso estudiar los múltiples 
fenómenos de la nulidad absoluta, de los 
orígenes de los contratos ·y fuentes lega-
les de las -obligaciones civiles, de la mo-
ra, del pago por consignación, de la tradi
ción, de la posesión, presunciones, etc., 
etc. Quiere esto decir que la mayoría de 
las numerosas citas que hace el recurren-
te, de preceptos de nuestro derecho posi
tivo, son impertinentes al caso que se di
lucida en casación, porque el Tribunal se 
limitó en su sentencia a acoger la única 
súplica principal, relativa a la declarato-
ria de que el contrato celebrado fue en 
realidad el de mutuo; y es sobre este tó- ,(_ 
pico definido sobre lo que ·debe versar la 
acusación --e'n su faz primordial- para 
poder quebrar la sentencia acusada. 

Ahora bien, como las demás súplicas 
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subsidiarias versan. sobre la obligación 
por parte de la demandada de cumplir el 
pacto de retracto a que quedó sometida 
la venta, a la fijación de un término pa- ' 
ra su cumplimiento, al pago de perjuiéios, 
etc., etc., sólo en el caso de que el fallo 

· acusado fuera infirmado en su fondo y en 
su totalidad, por quedar destruídos todos 
sus soportes, sería la oportunidad de es
tudiar y decidir sobre tales tópicos, su
bordinados por su naturaleza al principal. 
Por eso pasa la· Corte a estudiar el re la. 
tivo' a dicha petición principal. 

-·TI_, 

El Tribunal falló este pleito declaran
do que era simulado el contrato de com
praventa y, en consecuencia, hizo el re

. conocimiento. del que consideró pacto ocul-
te. y de sus naturales prestaciones. Como 
este extremo fundamental viene atacado 
en casación en numerosos capítulos de la . 
demanda, conviene pronunciarse cuanto 
antes sobre él. Se fundó el Tribunal para 
decretar la simulación del contrato de 
venta en las cláusulas, octava y novena 
del instrumento número 76 de 1933, y en 
los testimonios de los doctores Domingo 
Sarasti M. y Guillermo Zarama V., amén 
de que también aceptó como presunción 
el hecho de que la compradora Maríp, del 
Carmen Forero Angel no tuvo en un prin
cipio la posesión material y el libre goce 
del inmueble vendido. Es la oportunidad 
de examinar esos elementose probatorios 
del proceso, para decidir si se pudo incu
rrir en error de hecho manifiesto o en 
error de derecho al apreciarlos el Tribu
nal. 

Las referidas cláusulas son de este te- . 
·nor: 

"Octavo. Que vencido el término de los 
tres ~ños fijados para la retroventa si los 
vendedores anteriormente mencionados 
no hicieren conjuntamente uso del dere
cho, la finca quedará de hecho de propie
dad de la actual compradora señorita Ma
ría del Carmen Forero Angel, sin que lo~ 
vendedores tengan derecho alguno para 
reclamarla". 

"Noveno. Si los vendedores ya citados 
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hicieren uso del derech...,o para adquirir la 
finéa, antes del vencimiento de los tres 
años fijados para -la retroventa, se .les 
rebajará del precio, el dos por ciento, .Por 
cada mes que falte para ·el completo de 
los tres años". 

Los testigos Sarasti y Zarama deponen 
contextes, al tenor de la sentencia acusa
da, "que en el mes de eriero de 1931 en 
esta ciudad, en la oficina que tenían am
bos cita en la carrera 6~ con calles 10 
y 11, se acordaron las bases sobre la 

·prestación de dos mil cuarenta pesos 
($ 2.040.00) que la señorita María Fore
ro· Angel como acreedora daba a los Ro
'zos; demandantes, préstamo que aquélla 
hizo por conducto de la oficina de los de
clarantes; que 'lo convenido fue el contra-

. to de mutuo, nunca el de venta; que aun
qÚe no encontraron ellos dificultad legal 
para que los Rozos hipotecaran los dere
chos y acciones de que eran dueños, vin
culadJ)s en el inmueble de.· que se trata, 
no se hizo obligación hipotecaria porque 
la acreedora. Forero Angel pidió mayor 
seguridad para el respaldo de lo prestado 
por lo cual se otorgó el contrato de com
praventa con pacto de retroventa, pero 
que lo que en realidad convini_eron las 
partes contratantes fue un contrato de 
mutuo o préstamo con interés del dos por 
ciento (2%) mensual. Que esta. fue la 
intención verdadera de las partes. Que la 
póliza se extendió por tres ·mil cuatr~
cientos ochenta pesos ($ 3.480~00) pero 
que en realidad los mutuarios no recibie-

. ron. sino dos mil ($ 2.000.00) por princi
pal de préstamo y cuarenta pesos ( $ 40) 
más para gastos escriturarías; que los in
tereses que debían devengarse en tres 
años fueron cargados al capital inicial; 
que nunca se habló de venta por parte de 
los Rozos, ni de compra por parte de la 
señorita· María Forero Angel (fls·. 7 y 27 
cuaderno V.)". 

Fuera de los anteriores elementos, tam
bién respaldó el. Tribunal . la conclusión 
del fallo acusado en que el apoderado de 
la demandada -doctor Sanz Mazuera
en la diligencia de inspección y avalúo 
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solicitó que se valoraran los frutos de la 
casa desde el 22 de marzo de 1937, en que 
el Inspector Municipal hizo entrega a la 
demandada de dicho inmueble,' como con .. 
secuencia de la nulidad decretada en el 
juicio ejecutivo que siguió Francisco Pe
ña contra la compradora Forero Angel. 
Parece deducir el Tribunal de esa mani
festación que la vendedora no entró en 
posesión del bien raíz desde la fecha del 
contrato, como era de rigor tratándose de 
una compraventa, y que vino a ser el in
cidente del embargo en esa ejecución y la 
suspensión de éste lo que la puso en po
sesión y goce de la finca. 

-III-

La Corte considera: 
Ya se ha dicho por vía jurisprudencia! 

que los artículos 15, 16 y 1602 del C. C. 
consagraron el principio de la libertad de 
estructuración en el contenido de los con
tratos, salvo cuando normas imperativas 
restringen aquella libe~tad por motivos 
superiores de ética o de orden público. 

Bajo nuestro régimen jurídico la ley 
reglamenta ciertos tipos de contratos, lo 
cual no impide a la iniciativa individual 
celebrar convenciones distintas, que satis
fagan necesidades no catalogadas por el 
legislador. 

En tesis general puede observarse que 
no pueden aplicarse en absoluto y sin ex
cepción las reglas establecidas para un 
tipo determinado de contratos, cuando el 
que se celebró, no obstante corresponder 
en lo general a ese tipo, exija una inter
pretación diferente debido a su fin, espe
cíficamente articulado en la convención 
misma. (Véase sentencia de 31 de mayo 
dé 1938, G. J. T. XLVI, número 1936, pá
gina 670). 

Ya ha aceptado la Corte que en el cuer
po de una misma convención puede haber 
la combinación de diferentes tipos de con
tratos o prestaciones correspondientes a 
diversos contratos tipos. Tal combinación 
puede ofrecer estas tres formas: 1 ~ unión 
de contratos, que puede ser simplemente 
externa, con dependencia unilateral o bi-

lateral, o alternativa; 2~ contratos mix
tos, que pueden ser generales, mixtos en 
estricto sentido o de doble tipo; y 3? con
tratos típicos con prestaciones de otra es
pecie, que se caracterizan a veces en que 
en su conjunto se amoldan únicamente a 
un solo tipo. Esta prestación de otra es
pecie, subordinada en apariencia al fin 
principal de ·la convención, pero contenti
va en el fondo de otro pacto, bien puede 

· en ocasiones tener tant~ trascendencia 
para fijar y concretar la voluntad con
tractual predomiñante, o repugnar en for
ma tan manifiesta la índole y naturaleza 
del contrato específico declarado, que tal 
cláusula. o prestación, por sí sola, da la 
clave de la intención y el móvil auténtico 
de las partes, muy distinto en ocasiones 
del aparente que fluye de las otras cláu
sulas del pacto típico celebrado. 

En esos casos, se impone al juzgador 
interpretar debidamente tal intención y 
móvil contenido en la cláusula extraña o 
exótica de la convención, ya que de esa 
manera se puede alcanzar a precisar y 
conocer la verdadera causa o motivo que 
indtljo a la celebración del contrato. Por 
ese proceso de hermenéutica científica, 
acorde con la misió:'. que la moderna cien
cia de las pruebas asigna al fallador, se 
llega al conocimiento judicial de la volun
tad de las partes y de Ja,auténtica natu
raleza y alcance de las prestaciones qu~ 
resultan de la convención. 

-V-

Si se aprecian con detenimiento los ele
mentos probatorios antes citados, se lle
ga al extremo d~ que el Tribunal sí incu
rrió en error de hecho manifiesto en la 
interpretación de su contenido y de la in
tención de las partes, porque en el instru
mento público número 76 de 1933 y en el 
contrato que aparece en éste celebrado 
no se encuentra en realidad configurado 
el fenómeno de la s!mulación. Al efecto, 
para que la simulación exista es necesa
rio que aparezca como pactada una con
vención, con todos los elementos esencia
les y naturales que 1<~ ley fija para su 

¿ 
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existencia jurídica, convención que de esa 
manera celebrada viene a encubrir u ocul
tar otra de distinta índole, que fue la que
rida por las partes y cuya existencia es 
indispensable. · demostrar con otros ele
mentos probatorios traídos al proceso. 

Pero se repite que tal fenómeno de si
mulación no ha' ocurrido en el contrato que 
está sub-judice, ya que si bien es cierto 
que se le dio equivocadamente ese nom
bre de compraventa, basta interpretar en 
su verdadero alcance y significado la cláu
sula novena de la escritura para concluír 
que lo que las p·artes quisieron y en reali- . 
dad celebraron fue un mutuo, interpreta
ción ésta confirmada, por lo demás, por 
las restantes pruebas antes mencionadas. 

Viene a robustecer esta interpretación 
que hace la Corte la consideración de que, 
al tenor del artículo 1501 del C. C., se dis
tinguen en cada contrato las cosas que son 
de su naturaleza, de su esencia y las pura
mente accidentales. Son de la esencia de 
un contrato aquellas cosas sin las cuales 
o no Produce efecto alguno o degenera en 
otro contrato. En armonía con estas con
sideraciones, es de la esencia de la com
praventa la existencia del factor precio, y 
si se nace un análisis pormenorizado de 
la convención celebrada, fluye la conse
cuencia de que en ella no hubo precio, por 
la manera como quedó regulado ese ele
mento esencial en el contrato. Fácil es 
deducir la premisa de que la convención 
dé compr~venta no ha tenido nunca exis-· 
tencia jurídica, sino la de mutuo; y de ser 
esto así, no se está en presencia de una si
mulación, sino de un solo contrato de mu
tuo que fue en realidad el querido por los 
contratantes, aun cuando aparezca con el 
mero ropaje o la· e_quivocada denomina
ción contractual de otro. 

Con el exclusivo objeto de alincierar de
bidamente estos conceptos agrega la Cor
te que dentro de nuestro régimen contrac
tual las partes conservan la libertad que 
les reconoce la ley civil para reglamentar 
sus pactos; y que en desarrollo de esa te
sis se puede. en ocasiones ejercitarse el 
compromiso de retracto de una compra-
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venta mediante el pago de una éantidad 
inferior al precio previamente pagado, sin 
que por esta sola ei~cunstancia pueda de
ducirse algo contrario a la esencia de la 
compraventa. Pero en. el caso de autos, 
1:>. manera de determinar esa rebaja, me
diante el descuento preciso del interés del 
dos por dento por cada mes de anticipa
ción, a tiempo que coincide la suma de los 
dt: todo el plazo con el principal afirmado 
por los actores,· sí indica qUe el contrato 
fue de mutuo, cotno el Tribunal conceptuó. 

Agréguese a lo dicho que s~ los vende
dores Rozo hubieran querido acogerse a 
esa forma original de retroventa al día 
siguiente del contrato - a lo cual tenían 
perfecto derecho - quedaba por esa sola 
circunstancia obligada la compradora Ma
ría del Carmen a hacerles nueva tradición 
del inmueble y a recibir la devolución del 
precio. con deducción del dos por ciento 
mensual, liquidados _!:ln treinta y seis me
ses sobre el precio pe la venta, que ascen
dió a tres mil cuatrocientos ochenta pesos 
($ 3,480. 00). Realizadas las respectivas 
operaciones aritméticas se tiene que la 
compradora Forero Angel debía reinte
grarl~s la casa al día siguiente de la ven.,. 
·ta, mediante el reintegro de la cantidad 
d(' novecientos setenta y cuatro pesos con 
cuarenta centavos ($ ~74.40), que es el 
saldo que queda a su favor del precio pri
mitivo de la venta, hecha deducción de 
los intereses descontados en treinta y seis 
meses, a la rata mencionada, que ascien
den a dos mil quinientos cinco pesos con 
sesenta centavos ($ 2,505. 60). Salta a 
lv vista que no hubo precio y la falta de 
tal elemento esencial induce a la Corte a 
concluír que tampoco hübo venta en esa 
negociación, sino un mutuo con todas sus 
características y- factores esenciales (ar
tículo 1.501 del C. C.) .. Lo celebrado por 
las partes fue ún solo contrato, el de mu
tuo, en el que el dinero lo dio la demanda
da y lo recibieron los demandantes. 

Consecuencia d~ lo dicho es que el Tri
bunal se.equivocó en la ap:t:eciación de esos 
elementos probatorios al concluír en el 
ap~rte a) de la parte resolutiva de su fa-



llc que· 'el contrato de compraventa era si
mulado, cuando en realidad de verdad se 
trata de un mutuo que contiene cláusu
las relativas ,a otra convención. Igual
mente incurrió en el mismo error cuando 
en el punto b) de tal fallo decidió que el 
pacto celebrado fue un mutuo con hipo
teca. Al efecto, la hipoteca es un contra
to accesorio y solemne que afecta de ma
nera directa un inmueble al cumplimien
to de determinadas obligaciones. contrac
tuales, propias o ajenas, y de ninguna de 
las estipulaciones de la escritura resulta 
que fuera intención manifiesta de las par
tes establecer un gravamen real sobre la 
cosa para garantizar el cumplimiento de 
las obligaciones del mutuario. Y como 
una convención accesaria de esta índole 
tiene que fluír necesariamente de un ac
to de voluntad claro y expreso del consti
tuyente, no le es dado al juzgador darle 
vida por interpretación p por analogía. Y 
esto, sin necesidad de argüír lo atinente 
a la anotación en el libro de registro, que 
no se realizó ~l celebrarse el contrato y 
era un requisito necesario. 

Ahora bien, acogida esa decisión que 
guarda perfecta concordancia con la sú
plica principal y única, no es pertinente 
dentro de la técnica del recurso de casa
ción entrar a estudiar y decidir sobre las 
peticiones subsidiarias del libelo, porque · 
éstas se refieren todas a fenómenos inhe
rentes al supuesto contrato de compraven
ta, tales como cumplimiento del retracto, 
plazo para hacerlo, perjuicios por no ha
berse cumplido· el pacto de retroventa, 
etc., cuestiones todas que han quedado al 
margen del debate desde el momento en 
que se decide que lo pactado es en reali
dad un mutuo. 

FALLO: 

En mérito de lo expuesto, la Corte Su
prema de Justicia, Sala de Casación en lo 
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Civil, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
ridad de la ley, casa ¡parcialmellllte la sen
tencia pronunciada en este pleito por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, el día ocho de mayo de mil nove
cientos cuarenta, con el exclusivo objeto 
de modificar los puntos a) y b) y el f) 
de la parte resolutiva de dicho fallo. Los 
puntos a) y b) quedarán así: 

a) y b): 
Declárase que el contrato contenido en 

la escritura pública número 76, de diez y 
siete de enero de mil novecientos treinta 
y tres, de la Notaría Primera de esta ciu
dad, por la cual los actores aparecen ven
diendo a la demandada las tres cuartas 
partes proindiviso de una casa alta y ba
ja, marcada en la antigua nomenclatura 
con el número 801 y hoy bajo el número 
40-35, de la carrera séptima, es un con
trato de mutuo, en virtud del cual la opo
sitora María del Carmeñ Forero Angel 
prestó a los actores Nicolás Rozo, Teresa 
Rozo de Rozo, Nieves Angel Pardo y Ana 
María Rozo, la cantidad de dos mil cua
renta pesos ($ 2.040.00) moneda colom
biana, al interés del dos por ciento men
sual, con plazo de tres años que comenzó 
a correr desde el 17 de enero de 1933, fe
cha del contrato. 

Queda suprimido el aparte f) y en pie 
las demás declaraciones de la parte reso
lutiva de la sentencia mencionada. 

Publíquese, notifíquese, cópiese, insér
tese eri la Gaceta Judicia] y devuélvase el 
expediente al Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá. 

Sin costas .. 

lLiborio lEscallón.-José Migunel A:rai!Ugo. 
lisaías Cepeda. -!Ricardo Hin~strosa ]])a
za.-lF'ulgencio lLequnerica V élez.-Heri!Uán 
Salamanca.-Pedro lLeó1!11 lRi1!11cón, Srio. en 
ppdad. 

¿ 
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SALA DE CASACION EN LO CRIMINAL 

ACUEJRIDO NUMEJRO 155. 

En la ciudad de Bogotá, a catorce de 
noviembre de mil novecientos cuarenta, 
los Magistrados de la S;;tla de Casación 
Penal de la Corte Suprema de Justicia, 
doctores José Antonio Montalvo, Absalón 
Fernández de Soto y Campo Elías Agui
rre, aprobaron el siguiente Acuerdo que 
el último redactó: · 

Para que la Corte exprese su parecer 
ha venido del Ministerio de Gobierno la 
solicitud del doctor Alejandro Galvis Gal
vis, quien, con apoyo en el artículo 58 de 

·¡a Ley 94 de 1938, pidió que se cambiara 
la radicación del proceso que contra él se 
adelanta en Bucaramanga por los delitos 
de calumnia e injuria. 

En el mencionado artículo 58 se trata 
solamente de aquellas infrácciones lega
les "de la competencia del Juez Superior 
de Distrito Judicial", y como el conoci-

miento del hecho a que se refiere el doctor 
Galvis Galvis no corresponde a esos J u e
ces (artículo 45 ibídem, ordinal lQ), sí
guese que no hay lugar a considerar la 
gestión·· del peticionario. Por lo mismo, 
está de más el examen de las probanzas 
presentadas. 

Así, la Sala de Casación Penal de la, 
Corte Suprema de Justicia declara que no 
es el caso de emitir el concepto que quiso 
obt~ner el Ministerio de Gobierno en el 
presente asunto. 

éópiese el Acuerdo y remítase la docu
mentación a dicho Ministerio. 

Se firma el a~ta por los señores Magis
trados y el suscrito .secretario. 

Campo lElías Aguirre - José Antonio 
Montalvo-Absalón lFernández de Soto
Julio lE. Argüello JR., Secretario. 

ACUJElRIDO NUMJEJRO 161 

La Sala de Casación Penal de la Corte 
· Suprema de Justicia, integrada por los 
doctores José Antonio Montalvo, Absalón 
Fernández de Soto y Campo Elías Agui
rre, en Bogotá, hoy diez de febrero de 
mil novecientos cuarenta y uno, le impar
tió su aprobación al siguiente Acuerdo 
que preparó el último de aquéllos: 

El catorce de noviembre de mil nove
cientos cuarenta ·acordó la Sala que no 
era el caso de emitir el concepto que ha-

bía pedido el Ministerio de üobierno so
bre el cambio de radicación del proceso 
que por calumnia e injuria se sigue en 
uno de los Juzgados del Circuito Penal de 
Bucaramanga contra el doctor Alejandro 
Galvis Galvis, mas éste, en memorial de 
primero de diciembre del año que acaba 
de citarse, dirigido al señor Ministro de 
Gobierno, solicita dos cosas, a saber: 

"Prime~o. Que la Sala de Casación en 
lo Penal de la Corte Sup¡:ema de Justicia 
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proceda por analogía al emitir su concep
to o que dicte la correspondiente doctrina 
que lo fundamente. 

"Segundo. Que el Ministerio de Gobier
no revoque su Resolución número 1219 de 
27 de noviembre del presente año, para 
ordenar en cambio el traslado del nego
cio". 

El Ministerio ha dispuesto remitir la 
actuación a la Corte "en solicitud de nue
vo concepto, antes de resolver la petición 
de revocatoria". 

Ante todo la Sala explica que es obli
gación suya expresar su concepto favo
rable o adverso a la medida de que trata 
el artículo 58 de la Ley 94 de 1938, cuan
do se contempla el caso de uno o varios 
procesados por delitos de la competencia 
de un Juez Superior de Distrito Judicial; 
pero la Sala a la vez afirma que no se ha
lla dentro de sus atribuciones la de opi
nar si un sumario o causa por infracción 
de la ley penal de que conozca un Juez de 
Circuito, debe o no adelantarse ante otro 
Juez de la misma cátegoría. Y, precisa
mente, fue ese el motivo por el cual la 
Corte se abstuvo -y se abstendrá- de 
rendir el concepto a que esta documenta
ción se refiere. 

:¡ 

Nada más claro y nada más ajeno al 
recurso de la interpretación que las pala
bras y el espíritu de los artículos 58 y 59 
del Código de Procedimiento Penal. 

El 58 ordena: "En cualquier estado del 
proceso y antes de pronunciarse senten
cia de segunda instancia, podrá el Gobier
no, de acuerdo con la Corte Suprema de 
Justici'a, disponer que los sindicados o 
procesados por delitos de la competencia 
del Juez Superior de Distrito Judicial 
sean juzgados en otro Distrito Judicial 
distinto de aquel donde se cometió el de
lito. Esta medida será tomada por el Go
bierno, de oficio o a solicitud de parte, 
cuando lo estime conveniente para la rec-
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ta administración de justicia, después de 
averiguar' por los medios que crea condu
centes los motivos del traslado. También 
podrá el Gobierno ordenar el traslado de 
un Distrito Judicial a otro, cuando el sin
dicado o procesado padezca de enferme
dad grave debidamente comprobada que 
exija cambio de clima o de residencia del 
inculpado". 

Y elo59 éstatuye: "En cualquier estadq 
del proceso y antes de pronunciarse sen
tencia de primera instancia, podrá el Go
bernador del Departamento, con aproba
ción del Tribunal Superior, disponer que 
un proceso se siga ante un Juez de Circui
to del mismo Distrito Judicial, distinto 
de aquel que ha venido conociendo. Esta 
medida será tomada de oficio o a solici
tud de parte cuando ocurran las circuns
tan.cias señaladas en el artículo anterior". 

De suerte que dos son las reglas, muy 
precisas y diáfanas, para la. materia que 
la Saia estudia .. En una se hace interve
nir al Gobierno y a la Corte si el negocio 
se relaciona con un delito que correspon
de· a los Jueces Superiores, y en la otra 
toman parte, tan sólo, -el gobernador del 
Departamento y el respectivo Tribunal 

. Superior, si del hecho delictuoso conocen 
los Jueces de Circuito. 

Y como la competencia para juzgar los 
supuestos hechos que se atribuyen al doc
tor Alejandro Galvis Galvis pertenece de 
manera exclusiva a un Juez de Circuito, 
atender lo que aquél pide conduciría a que 
la Corte atropellara la Constitución y las 
leyes en forma ostensible, intepretando lo..
que está manifiesta e inconfundiblemen
te fijado en los artículos 58 y 59. 

No es' dable probar lo evidente porque 
la evidencia lleva en sí misma su demos
tración. Cómo razonar, entonces, para 
infundir la. persuasión de que la Corte no 
"le dio una interpretación restrictiva al 
artículo 58 de la Ley 94 de 1938", artícu
lo que no permite la más mínima duda 
acerca de su significado? Y cómo GOn-



vencer de que la Corte no rellmsó juzg~r 
"pretextando silencio, oscuridad ó insufi
ci~ncia de la ley"?. 

Y de un lado distinto, cómo fue que se 
invocó la norma del artículo 89, Ley 153 
de 1887, que dispone aplicar las leyes que 
reglamenten casos o materias semejan
tes, Y en su defecto la doctrina constitu
cional y los principios generales de dere
cho, cuando no lhaya ley exactamente apli
cable al caso controvertido, si para el ca
so controvertido está, aplicable exacta
mente, el art. 59 de la Ley 94 de 1938? 

Ha padecido el solicitante una · confu'
sión que depende de haber olvidado que 
existe ese artículo 59. Y que lo olvidó se 
acredita con la lectura del siguiente pá
n·afo: "Por otra parte no cabe aquí dis
cutir que 'cuando el sentido de la ley sea 
claro no se desatenderá su tenor literal a 
pretexto de consultar su espíritu', en re
lación con el artículo 58 de la Ley 94 de 
1938 tantas veces citado, porque es inne
gable que tratándose de los juicios de 
competencia del Juez Superior, tal dispo
sición no ofrece oscuridad 'para recurrir 
a su intención claramente manifestada 
en la misma o en la historia fidedigna de 
su establecimiento'. (Artículo 27 del C. 
. C.). Pero presentándose un caso diferen
te a aquel, en que. no es el Juez Superior 
quien lo conoce, sino el de Circuito en lo 
penal, conforme al • artículo 47 de la Ley 
94 de 1938, no puede afirmarse que :vaya · 
u. abandonarse el tenor literal ~ pretexto 
de consultar su espíritu, por cuanto no 

_ hay ley exactamente aplicable al hecho 
planteado o por analogía controvertido. 
IPuedez entonces, el Juzgador rehusar el 
conocimiento del asunto por la insuficien
cia de Iá ley en no haberse referido tam-
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bié11 a los procesos de la competencia 
de los Jueces de Circuito?". (Subrayó la 
Sala). 

"La Corte ni ~iquiera concibe que los 
Jueces y Magistrados del Distrito Judi
cial de Bucaramanga vayan a inferir un 
agravio funesto a la justicia, dejándose 
arrastrar por malsanas pasiones de ren
cor personal y de venganza. política con:. 
tra ningún reo. 

Y el eminente ciudadano doCtor Galvis 
Galvis quizás deba confiar, más bien, en 
que quienes son sus jueces sabrán juzgar
lo ae buena fe y con profundo respeto a 
las leyes, si no se consideran impedidos 
para conocer del ·asunto por grave ene
mi$tad. 

. Por tanto, la Sala de Cas·ación Penal de 
lH Corte Suprema de Justicia vuelve a 
declarar que se abstiene de dar su pare-

' cer en la gestión del _doctor Alejandro 
Galvis Gl¡llvis, tendiente a que se le juz
gue en un Distrito Judicial diverso del de 
Bucaramanga, por los delitos de calumnia 
e injuria- que le imputó Carlos Julio Re~ 
dondo . 

Cópiese este Acuerdo. y ;publíquese en 
ltt. Gaceta Judicial junto con el número 
155, de, catorce de noviembr~ último, y 
envíese el expediente al Ministerio de Go
bierno. 

En constancia se firma el acta por los 
. señores Magistrados y el suscrito Secre
tario. 

Campo lElías Aguirre - José Antonio 
Montalvo-Absalón lFernández de Soto~ 
Julio E. Argüello JR., Secretario. 
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APILITCACITIGN DE MEDITDAS DE SEGU IRITDAD A UN DEILITNCUEN'll'E QUE 
PADECE IDE GIRA VE ANOMAJL][A PSITQUITCA 

En la motivación la Corte desarrolla las 
siguientes tesis de carácter adjetivo, a la 
luz de las leyes anteriores a la 94 de 1938: 

IT. En recursos de casación contra fa
llos de 'll'ribunalles Superiores sobre cau
sas en que actuó el Jurado, cunando se in
voca la causal 1 ~ dell artículo 3Q, lLey US 
de 1931, no puede ]a Corte dictar auto pa
~a mmejor proveer que afecte ell veredicto. 
(Con la práctica opuesta se desnaturali
za y se desconoce el veredicto, pierde en
tonces el· Jurado su razón de ser, y como 
por lógica perfecta tendrían la misma fa
cultad los Jueces Superiores y los Tribu
nales de Distrito Judicial, no por pecar 
contra la evidencia caerían las resolucio
nes del Jurado sino en fuerza de un auto 
para mejor proveer, ·recurso ilegal puesto/ 
al alcance de aquellos Jueces y Tribunales 
ya rendido el v_eredicto, auto que se dic
taría bajo el fácil pretexto de una supues
tn o una real cuestión dudosa, a fin de 
desvirtuar dichas resoluciones) ; 

l!IT. El au.to para mmejor proveer es dic
~albie soHamente antes de prorrm.nciar sen
~encia. (Es porque así lo ordenan impera
tivamente los artículos 1715 del C. J. y 
33 de la Ley 169 de 1896. Y es obvio que. 
probada la causal 1(1 .del artículo 39 , Ley 
118 de 1931, la sentencia de invalidación 
ha de contener, a la vez, la que debe reem · 
plazarla, conforme al inciso primero del 
artículo 4Q de la Ley 118. De donde se 
desprende la verdad jurídica de que el 
auto para mejor proveer, cuando es pro
ferible, tiene que ser antes de la senten
cia, para evitar la irregularidad de dos 
fallos); 

llliiT. En casación ell veredicto del Jurado 
sóllo queda inexistente en cuat~o contin
gencias, cuando se trata de ~ecursos con 
aJllloyo en na lLey 118 de 1931. (Las contin
gencias son las causales 2q., 3'-', 5Q y en al-

gunas ocasiones la 6'-'. Las. otras dejan in
tacta la resolución del Jurado); 

liV. Hal!án.dose justificada la caunsai 1 o 

den artículo 39, lLey 118 de 1931, el ve~e
dicto subsiste y únicamente corres]lllonde 
a la Corte modificar la pe1rna im]]llunesta. 
(No es posible equiparar el fenómeno de 
violación de la ley penan en Ia sente1rncia y 
el fenómeno de violación de Ha ley Jlllenai 
en la formación del proceso entero. Si la 
sentencia es violatoria de la ley penal por 
mala interpretación de ésta o por indebi
da aplicación de la misma, la Corte no 
tiene otro oficio que rectificar ]a penalli· 
dad im]llluesta con error, acomodándola al 
buen entendimiento del Código de las pe
nas. Por tanto, si el Tribunal aplicó un 
precepto del Código cuando debió aplicar 
otro; si estimó el delito en un grado dife
rente del que era menester; si dedujo va
rias penas por un solo hecho confundien
do el concurso ideal con el real, o si optó 
por la ley desfavorable, todo ello se con
creta en la rectificación de la pena, sin . 
tocar el veredicto. Pero si con interven
ción del Jurado se _condenó a quien era 
excusable y no sujeto a pena alguna (art. 
29 del Código de 1890), la causal perti
nente no es la 1'-' del artículo 39, Ley 118 
de 1931: es la 3'-' ibídem, ya que el excu
sable no delinque, y si no delinque no hay 
cuerpo del delito, a la luz del citado Có
digo antiguo) ; y 

V. Qué debe entenderse ]]llo~ junsiifica
ción de una caUJisal de casación. (La justi
ficación es la plena prueba legal de uno 
cualquiera de los ocho casos del artículo 
3'1, Ley 118 de 1931, plena prueba que de
be aparecer en el proceso. Por lo mismo, 
repugna traer al negocio con auto de me
jor proveer la demostración de la causal 
que ya se tuvo como probada al invalidar 
el fallo). 



Corte Suprema de Justicia-Sala de Casa
ción Penal-Bogotá, abril primero de mÜ 
novecientos cuarenta y uno. 

(Magistrado ponente: Dr. Campo Elías 
Aguirre) 

Como a la media noche del diez y seis 
de octubre de mil nóvecientos treinta y 
seis, ·en el paraje "La Honda" del muni
cipio de Guadalupe (Distrito Judicial de 
San Gil), Benjamín Barrera Valencia dio 
muerte a Agustín Calderón. 

Tuvo el.hecho especiales condiciones de 
alevosa ferocidad, puesto que Barrera o 
Valencia sorprendió dormida a su vícti
ma, en la propia cama de ésta, y así le 
clavó cincuenta y nueve veces un cuchillo. 

"Al practicar la autopsia d~l cadáver de 
Agustín Calderón, expresan los peritos a 
fs. 2, encontramos lo siguiente: individuo' 
bien conformado, de estatura pequeña, del
gado y de unos cincuenta años más o me
nos, presentaba cincuenta y nueve heridas 
(59) causadas con instrumento cortant~ 
y punzante y situadas en el tórax, brazos 
y pierna derecha. Las heridas eran de 
diez y ocho milímetro a seis centímetros, 
y de las cincuenta y nlJ,eve quince eran 
esencialmente mortales y estaban situa
das qos formando una ye (Y) en la re
gión, precordial cerca del borde izquierdo 
del esternón; tres en la región suprahe
pática sobre los cartílagos de .la cuarta y 
quinta costillas derechas; tres en el apén
dice xifoide del estern<?n; tres en el cos
tado derecho; una en el fianco izquierdo y 
. tres en la espalda en la línea escapular iz
quierda. ·Abiertas las cavidades torácica 
y abdominal se encontró el corazón con 
dos heridas del ventrículo izquierdo de 
dos centímetros cada una, que correspon
dían a las heridas en forma de ye (Y) ; 
ambos pulmones seccionados en diferen
tes partes ; el hígado con tres heridas y 
el estómago con otras tres, y varias asas 
intestinales seccionadas igualmente con 
heridas de dos a cuatro centímetros más 
o menos. Por entre los labios de la heri
da .del flanco izquierdo hacían hernia las 
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·asas intestinales y el peritoneo. Tanto en 
las cavidades pleurales como en la peri-

. cárdica y abdominal se encontró enorme 
derrame sanguíneó. Muchas de las otras 
heridas se encontraron en las manos y 
antebrazo y brazo izquierdo, como si hu
biera tratado de esquivar los golpes. Dada 
la dirección casi perpendicular de las he
ridas a los planos del cuerpo, parece que · 
las hubiera recibido estando acostado, y 
es posible que las primeras hubieran sido 
las de la línea escapular. Los demás ór
ganos del extinto se encontraron en esta
do normal. Las heridas que no eran mor
tales hubieran causado un impedimento 
mayor de treinta días por lo numerosas y 
profundas, y habrían dejado como secuela 
defectos físicos de carácter grave pof las 
numerosas secciones de tendones, múscu
los y nervios interesados. En nuestro con
cepto la causa de la muerte fue la hemoo 
rragia producida por las numerosas heri
das, especialmente las del corazón,· híga
do, estómago, pulmones e intestinos, y 
debió ser la muerte instantánea". 

Y a la sevicia que la necropsia revela 
añádase el insólito modo que para confe
sar el crimen emplea el matador en la in
dagatoria de fs. 6 v. a 7 v.: "El Q.ía vier
nes por que se me pregunta, como a eso 
de las seis de la tarde llegué a la casa que 
habito, de propiedad de Mercedes Calde
rón; estuve en compañía de la citada y 
dE: una hija de ésta, Mercedes, y otros ni
ños de menor edad ; a eso de las siete de 
la noche me acosté con todos ellos en un 
zarzo y como a media noche cuando can
taron los gallos y pudiéndome cerciorar 
que todos dormían profundamente, me le
vanté cautelosamente y sin ·hacer ruido 
de ninguna clase bajé del zarzo y salí 
afuera de la habitación y me encaminé al 
ranchito donde dormía Agustín Calderón, 
situado como a tres cuadras de allí; abrí 

'la puerta del mencionado rancho con su
m.o cuidado, porque presentía se desperta
ra .Agustín y adelanté hacia la cama del 

_ mismo; saqué el cuchillo que portaba y 
me arrimé en puntillas al lecho · donde 
dormía profundamente Agustín Calderón 
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y le asesté una puñalada en el pecho, peró 
el cuchillito dio probablemente en el hue
so y se le rompió la patica; calculando. 
que la primera no le había entrado bien 
le seguí dando una tras otra puñaladas 
en distintas partes del cuerpo, cegado por 
la rabia y rencor que guardaba con él y 
azuzado por el miedo, púes temía que se 
levantara o se despertara. · Después que 
me cercioré que estaba muerto Agustín 
Calderón seguí a la segunda piecita del 
rancho y descolgué la peinilla y guarniel 
pertenecientes a Agustín Calderón y me 
retiré del rancho sin cuidarme de cerrar 
la puerta. Me dirigí seguidamente hacia 
el Puente de la Ronda, que dista como diez 
cuadras del ranchito de Agustín con el 
obJeto de esconder los objetos que había 
sustraído o sean la peinilla y el guarniel, 
los tiré hacia el lado izquierdo del camino 
siguiendo hacia el 'Puente de la Hónda', 
y como a unas cinco cuadras del rancho 
donde cometí el asesinato. Regresé a la 
casa de Mercedes Calderón, subí al zarzo 
con gran cuidado y me acosté; hice todo 
Ío relatado como en el término de unk-ho
ra poco más o menos". 

El alcalde instructor le pregunta luégo 
cuál fue el móvil del delito y contesta: 
"El ·objeto o mejor dicho la causa que me 
impulsó a cometer el crimen referido fue 
el rencor que le tenía a Agustín Calderón 
por haber reprendido más de una vez a 
mi querida Rosa María Ayala, que era su 
sobrina, y amonestaba a Rosa para que 
no viviera conmigo, porque yo era un va
gabundo, y me amenazaba a mí a plan 
con la peinilla de veinticuatro pulgadas 
que cargaba, y me había insultado en va
rias ocasiones". 

"El único autor del crimen fuí yo, sin 
que nadie me instigara a hacerlo y sin que 
yo s.e lo dijera a alguien", manifiesta Ba
rrera o Valencia. 

Y al inquirir el alcalde el por qué de ha
berse llevado la peinilla y el guarniel del 
extinto, el homicida dice: "Qué ocurren
cia,. habiendo muerto AguS\tín Caldlerón 
no necesitaba de esos objetos que me po
dían servir a mí". 

JUDJIICJIAIL 

· El guarniel y la peinilla de Calderón lú.: 
halló Claudio J. Rueda (8) en el lugar que 
indicara Barrera o Valencia. Rueda, que 
había ido a éapturarlo, expone: "In me- · 
diatamente me vio el individuo ·se puso 
pálido y esta palidez se pronunció más 
cuando le manifesté que estaba preso por 
haber dado muerte a Agustín Calderón .. 
El confesó que lo había asesinado por ren
cor y que le había robado una peinilla y 
un guarniel y que estos objetos los había 
tirado al monte ...... " 

Consolación Rodríguez dice a fs .. 2 v.: 
"Hace veintidós días que hallándome en 
la casa de Mercedes Calderón, hermana 
del asesinad'a, encontrándose éste o sea 
Agustín CaldP.rón y Benjam~n Barrera, 
éste le decía a Calderón que se largara de 
ahí o si no lo picaba. Benjamín Barrera 
estaba disgustado con Calderón porque 
reprendía. a una sobrina y que se llama 
Rosa Ayala porque estaba amancebada· 
con Barrera". 

Rosa María Ayala ( 4) asegura: "Mi 
tío era un individuo extremadamente "'~
cífico y creo que no tuviera enemig··:~,~ 
pita!, si bien sospecho de Benjamír' hL 
rrera, quien vivía conmigo· hacía· jn, 
unos cuatro meses, y me haJ;>ía p:t:r~: su 
to matrimonio; que no quise acept~ .der 
el temperamento neurasténico de'~"''''' 
cual había alegado con mi tío porque lo 
había reprendido y no habían congenia-

. do". 

Mercedes Ayala ( 4 v. y 5), otra soJ:>·;· 
na de Calderón, también sospechó de 1:, -

jamín Barrera "por su mala írít1ole". '· 
Y Mercedes Calderón, hen~::ma de! 

muerto, declaró (6 v.) : "Mi hija Rosa sos·
pecha que el que lo asesinó fue un indi
viduo que responde al nombre de Ben.ia-: 
mín Barrera, a quien había reprendido 
Agustín por la clase de vida que ll<>YP '1a 
con ella, y el individuo en referencia es 
de muy mala índole". 

.< 

¿ 
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Benjamín Barrera o Valencia fue SO·· 

metido a juicio, y el Juez 2Q Superior del 
Distrito Judicial de San Gil, que reside en 
Socon·o, apreció en el auto calificador la 
p:·emeditación y varias circunstancias de 
asesinato, todo lo cual hizo necesaria la 
presentación al Jurado de los interroga
torios que mencionan los artículos 79, 
Ley 1CO de 1892, y 47, Ley 189 de 1896: 

"El acusado Benjamín Ba:·rera o Va
lencia es responsable'de haber dado muer
te voluntaria y premeditadamente a 
Agustín Calderón por medio de las heri
das ocasionadas con arma cortante y pun
zante descritas en la diligencia de autop
sia. visible al folio 2, hecho que tuvo lugar 
como a las doce de la noche del diez y seis 
de octubre del año de mil novecientos 
treinta y seis, en la propia casa de habi
tación de la víctima, ubicada en la vere
da de La ~o~dla, de la jurisdicción muni
cipal de Guadal u pe?" 

"El acusadó Benjamín Barrera o Va
lencia ejecutó el hecho de que trata la 
p:regunta anterior con las siguientes cir
cunstancias o alguna o parte de ellas: con 
alevosía, a mansalva y sobreseguro, sor
- :· ndiendo dormida, indefensa o desaper-

. ia a la víctima en el lugar del cri
\ ?" 

:- :~ánimemente el Jurado afirmó cada 
'· le la-s cuestiones. 

Y aquí es ¡... .... ~eciso hacer notar que, a 
·olicitud del Fisu~al, compareció en el acto 
·! la celebración , del juicio el médico le
gista d5{ Socorro, ·.quien, previo estudio 
del reo, . dictaminó de esta manera: "Por 
su aspecto físico, creo .. que su edad osci
la entre unos veintisie-.·te a veintiocho 
años. . . . . . Las funcior. 1es intelectuales 

. de este individuo no corre 'sponden a su 
darl, pues su discernimien·. ·to es incom
pleto Y sus raciocinios no tie. "len una sín
tesis perfecta. . . . . . La tarh .. 1,mudez que 
<~ufre es en mi concepto cong. enital, o si 
\·~aso adquirida en la infancia . como con-

pencia de alguna enfermect ~ad, pero 
J 
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nlmca a consecuencia de algún traumatis
mo, pues no hay señales recientes o anti
guas de él. . . . . . El modo de razonar es 
de un ¡¡lé:hill rneli1ltan o retrasado mental, es 
decir, el de un dege~emdlc insuficiente in
telectual y ligeras deformaciones físicas, 
pero nunca el obrar obedeciendo a sus 
instintos cerno sucede en los idlioias, pues 
ya se observó que tiene nociones de va
lores, tiempo y espacio, y que es física
mente un ho:tnbre fornido sin más signos 
degenerativos que su tartamildez y su 
cráneo un poco pequeño, y cuya debilidad 
de espíritu al decir de Tardieu no impide 
el cumplimiento voluntario y razonado de 
ciertos actos simples que no exigen ni vas
ta inteligencia ni largas reflexiones". 

Sobre la base del peritazgo que rindió 
el médico legista, el Fiscal acusó a Barre
ra o Valencia como sujeto responsable, y 
el defensor sólo trató de demostrar que 
el homicida "carece en absoluto de facul
tRdes para planear con antelación un d·e
lito y darle desarrollo según determinado 
orden de ideas", concluyendo por pedir 
este veredicto: "Sí es responsable, pero 
sin premeditación". 

El Juzgado Superior de Socorro, en fa
llo de veinte de abril de mil novecientos 
treinta y ocho, condenó a Barrera o Va
lencia, en su calidad de ases·ino, a la pe
na fija de veinte años de presidio y a las 
sanciones anexas del caso. 

Por apelación del procesado· conoció de 
la causa el Tribunal Superior de San Gil, 
y hubo de confirmar la sentencia con la 
única reforma de una de· las penas acce
sorias . 

. Interpuesto el recurso de casación por 
el mismo condenado, ya el juicio en la 
Corte eL señor Procurador delegado en lo 
penal escribió: 

"Ben~amín Barrera o Valencia inter.pu·· 
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so recurso de casación contra la senten
cia del H. Tribunal Superior de San Gil, 
fechada el 28 de julio del año pasado, que· 
le impuso la pena de veinte años de pre
sidio como reo de asesinato en la persona 
de Agustín Calderón. 

"Prácticamente el recurso está desier
to, porque el recurrente no ha enunciado 
causal alguna de casación, ni ha presen
tado ~n motivo digno de tenerse en cuen
ta para emprender un estudio de fondo 
ante la Corte. 

"Con· todo, la Procuraduría encuentra 
que el fallo de segunda instancia debe in
firmarse. En ·ejercicio de la facultad que 
le confiere el articulo 6o de Ia Ley 118 de 
1931, este Despacho formula la demanda 
en los siguientes términos: 
!\'; ~ 

'Ser . la sentencia violatoria de la ley 
penal, por mala interpretación de ésta o 
por indebida aplicación de la misma'. 

"Persigue la Procuraduría eón esta cau
sal que la H. Corte invalide la sentencia 
recurrida y dicte un auto para mejor pro-· 
veer, a fin de establecer las condiciones 
personales de Benjamín Barrera o Va
lencia antes y en el momento del homici
dio, ya que hay datos que ponen en gra..: 
ve duda su normalidad psíquica. Estos 
datos son: 

"1° La gran ferocidad con que cometi~ 
el delito, pues le propinó a la víctima, 
mientras ésta dormía, cincuenta y nueve 
pu:fialadas, entre ellas quince esencial
mente. mortales .. 

"2° Su actitud contradictoria inmedia
tamente después de consumado el delito, 
al tomar la peinilla y el guarniel de la 
víctima con el objeto de servirse de ellos, 
según confiesa Barrera, y luégo arrojar
los hacia el lado izquierdo del camino por 
donde transitaba, sitio en que más tarde 
los encontró la autoridad por indicación 
del mismo acusado. 

"3° Su ~o-table insensibilidad moral 
mostrada. en la indagatoria, en don~ .re
lató los h€chqs con lúfo ·de precisión y ein. 
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preocuparse lo más mínimo de su causa 
ante la justicia. 

"En la misma indagatoria se descubre 
también una gran desfachatez ·de parte 
de Barrera al contestar el por qué se lle
vó .la peinilla y el guarniel del victimado, 
pues dijo: 'Qué ocurrencia, habiendo 
muerto Agustín _Calderón, no necesitaba 
de esos objetos que me podían servir a 
mí'. 

'~4o Y lo contestado por el médico ·le
gista del Socorro, en el acto de la audien
cia, sobre la persona del acusado, a saber: 
que las funciones intelectuales de Barrera 
no corresponden a su edad, pues su dis
cernimiento es incompleto y sus raeioci
nios no tienen una síntesis perfecta; que 
sufre de una tartamudez congenitai; qu~ 
es un débil mental o un retrasado mental, 
es decir, un degenerado insuficiente in~ 
telectual, y que presenta ligeras deforma
ciones físicas y cráneo un poco pequeño. 
~ "Al respecto cabe agregar que Rosa 
María Ayala, querida de Barrera, afirma 
que él es un 'temperamento neurasténico'. 
(Fs. 4) y Mercedes Ayala dice del mismo 
que es de 'maJa índole'. (Fs. 4 vta.) 

"Lo que quiere decir que· es indispene-"'
ble hacer un examen psicológico en " 
persona del acusado sobre su constitucié 
temperamento y carácter, para conocer 
personalidad innata -Y adquirida y po 
saber si el homicidio por él ejecutad~> . ..:~ -c...~
_Agustín Calderón obedeció a fact-:ores pa
tológicos que desquiciaron sus -.·'planos ins
tintivo, afectivo y mental. • ./Éste examen 
psiquiátrico, para que dé J ouenos resulta-

. dos, debe practicarse po;..r la Oficina Cen
tral de Medicina Legal,¡ de esta ciudad. 

"Por tanto, la P· · rocuraduría pide a la 
H. Corile, de manr tJra respetuosa, que in
valide la sentenc·'~ia ameritada, del Tribu
nal Superior de ; San Gil, y dicte el auto 
para mejor prr1veer a que se ha hecho re-
ferencia". / 

/. 

·La Cort),e, el diez y siete de octubre d' 
mil nove/cientos treinta y nueve, en cei 

,..1 



do acuerdo con la petición de la Procura
duría, invalidó el fallo del Tribunal Supe
rior de San Gil, dispuso el traslado del reo 
a Bogotá para el examen psiquiátrico po·r 
los médicos legistas de la oficina central, 
y terminó así : "Practicada la diligencia 
a que este auto se refiere, vuelva el pro
ceso al despacho para dictar el fallo que 
ha de reemplazar al del Tribunal de ins
tancia (Ley 118 de. 1931, artículo 4Q, inci
so 1Q)" 

Los profesores peritos, después de una 
científica investigación, sentaron estas 
deducciones: 

"1" Benjamín Barrera o Valencia es 
un débil mental que presenta algunos es
tigmas degenerativos, como son su tarta
mudez acentuada y ligera asimetría fa
cial. 

"2'1- Su edad cronológica actualmente es 
de unos' treinta años, pero su desarrollo 
psíquico no es mayor del de un individuo 
de doce (12) años. 

"3¡¡. Ádemás de ser an débil mental el 
examinado, no ha tenido ninguna educa
ción, y ha vivido en un medio vicioso de 
las bajas esferas sociales, y muy poco 
propicio para tener modificaciones en sus 
tendencias y psiquismo. 
~ "4" Es un individuo de reacciones im
pulsivas, aUamente ~eligrof!o ~all"a lla so
ciedad[ (subraya la Corte), y cuyos frenos 
inhibitorios están muy disminuidos. Su 
capacidad de inhibir es muy imperfecta y· 
limitada". · 

Y a cumplido el auto para mejor proveer 
y con una sentencia ejecutoriada de infir
mación de la que pronunció el Tribunal 

·Superior de San Gil, la Corte procede a 
fallar mediante las siguientes considera
ciones: 

En recursos de casacióJm coJmtra fallllos dle 
'liribuJmaies Su~erioll"es sollne caunsas en 
qune actuó el Jauado, cunrumdo se iJmvoca na. 
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causal 1~ del artículo 3Q, 1Ley 118 de·193ll., 
no puede la Corte dictar auto pall"a. mejor 

proveer que afecte e• ve:redicto. 

El auto para mejor proveer, que no es
tá previsto en la Ley 94 de 1938, se profe
ría en materia penal con la áutorizació:Q 
del artículo 33, Ley 169 de 1896, que re-

. za: "La Corte Suprema de Justicia y los 
Tribunales Superiores pu.eden, antes de 
pronunciar sentencia, dictar, por una so
la vez, auto para mejor proveer, con el ob
jeto de aclarar los puntos que j_uzguen du
dosos y que convenga esclarecer. Este 
artículo reemplaza los artículos 162 de la 
Ley 105 de 1890, y 18 de la Ley 100 de 
1892". 

Para los Jueces existía el precepto del 
, artículo 1715 del antiguo Código Judicial: 

"Antes de dictar el Juez sentencia, puede 
practicar todas aquellas diligencias que 
juzgue convenientes para aclarar los pun
tos que encuentre oscuros o du.dosos en 
el proceso"., 

El auto para mejor proveer, tratándose 
de la causal 1", es un paso que se opone 
v, la naturaleza o índole ·especialísima de 
las causas en que el Jurado funciona, sen
cillamente porque así,. con la nueva prue
ba recogida, que no la conocieron los jue
ces de hecho, se varía, se modifica, se in
troduce una desnaturalización quizá sus-. 
tancial al veredicto, lo ·que a todas luced 
repugna a la esencia de la institución del 
Jurado, que pierde, entonces, su razón de 
ser, y se extralimita el campo de acción 
de dicha causal. 

Y es la verdad. Si la Sala de Casación 
Penal de la Corte estuviese facultada pa
ra pronunciar esa clase de autos en tales 
negocios, también lo estarían por lógica 
perfecta los Jueces Superiores y los Tri
bunales de Distrito Judicial,· con conse~ 
cuencias alarmantes. No por injusticia 
notoria caerían las resoluciones del Juiá
do, sino por obra y gracia de un auto pa
ra mejor proveer, recurso ilegal puesto en 
las manos y al ~.lcance de los Jueces y Ma
gistrados ya rendido el veredicto, auto 
que se dictaría pajo el fácil pretexto de 
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una supuesta o de una real cuestion dudo
sa, a fin de desvirtuar aquellas resolucio
nes. 

No es un modelo la institución del Ju
rado en Colombia, por su reglamentación 
legal. Pero la ley es la ley y ella ha man
dado terminantemente a los Jueces y Tri
bunales Superiores que respeten el vere
dicto, salvo el caso de nulidad y el de ser 
contrario a la evidencia. También para 
la Corte Suprema se exige el mismo res
peto, con la limitación de que se haplará 
más adelante. 

Se diría, sin embargo, ~:¡ue los precep·: 
tos en donde se autoriza el auto para me
jor proveer no hacen distinción algÚna. 
Cierto es, pero menester será distinguir 
en la materia que se estudia, pues dentro 
de la equidad natural, la crítica y la her
menéutica sirven- para fijar el pensamien
to del legislador y armonizar el texto le
gal con los fenómenos jurídicos que ocu
rran (artículo 59, Ley 153 de 1887) ; de 
suerte que son interpretables, de necesa
ria interpretación, los artículos 33, Ley 
169 de 1896 y 1715 del C. J., para el de
bido concierto entre el derecho a proferir 
autos para mejor proveer y el privilegio 
relativo de que goza la resolución del Ju
rado. 

"El auto para mejor proveer puede dic
tarse en todo caso en que haya de fallar
se definitivamente un asunto de jurisdic-. 
ción contenciosa o cuando; invalidado un 
fallo a virtud de recurso de casación, la 
Corte ha.ya de dictar sentencia que reem
place la del Tribunal", dice el artículo 19, 
Ley 100 de 1892, disposición que parece 
destruír la tesis que hoy defiende la Sa
la. Mas es preciso recordar que en 1892 
no había casación en lo criminal y que ese 
artículo es o era para la casación en lo ci
vil, materia en la cual enc4adra el auto 
para mejor proveer (artículo 539, Ley 
105 de 1931), con el fin, por ejemplo, de 
lo que apunta el número 318, tomo terce
rú de la Jurisprudencia de la Corte (Ca
sación, 31 de mayo de 1922. XXIX, 163, 
2'') 

Admitir que la Sala de Casación Penal 
de la Corte puede dictar autos para me-
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jor proveer en recursos de casación fun
dados en· la causal 1 ~. que van a incidir 
sobre la validez del veredicto, equivale a 
un ·recurso de revisión, inconciliable con 
las características de la casación penal.. 

La Corte, por supuesto, sí conserva ín
tegra su facultad de proferir autos para 
mejor proveer en procesos de única ins
tancia y de segundo grado, en recursos 
de casación sobre sentencias que en pri
mera instancia pronuncien los Jueces de 
Circuito penal y aun en casaciones sobre 
juicios con intervención del Jurado, siem
pre que- en el último caso dicho auto no 
tienda a cambiar el veredicto. 

El auto para mejor proveer es i!lllidalbie 
solamente antes i!lle pronunn11ciar sen11tel:1l~ia. 

La Corte en el propio fallo que invalidó 
el del Tribunal de San Gil dispuso conse
guir la nueva prueba del examen psiquiá
trico de Barrera o Valencia, y sucede que 
de acuerdo con el artículo 33, Ley 169 de 
1896, el auto para mejor proveer, en los 
casos en que la Corte, los Tribunales y los 
Jueces pueden dictarlo, debe ser ~mtel!"ior 
al pronunciamiento de la sentencia, man
dato cuya sabiduría a nadie se escapa. 

Para la ·Sala es obvio que, probada la 
causal 1\ la misma sentencia de invali
dación de la del Tribunal debe contener 
la sustitución correspondiente, en vista 
de los términos del inciso primero del ar
tículo 49, Ley 118 de 1_931, con lo cual se 
elude la irregular:dad manifiesta de dos 
sentencias y se le cierra el p,aso a la in
observancia del texto legal que manda dic
tar el auto para mejor proveer, cuando es 
proferible, antes del falJio. 

En casación en veredicto die] .Jfllllrai!l!G lÍ'UI!li cllle 
por su base sino 11m cUllatl!"o coll1ltlill1lgell1lcñas, 
cuan11do se trata de recUJI:rsos con11 Jfumi!lla· 

men11to en i~ lLey U8 de ll93Jl.. 

Esas contingencias son: por la causal 



2~ del artículo 3°, puesto que es evidente 
que si el juicio es nulo, el decreto de inva- · 
lidación del fallo y la devolución del pro
ceso para que se reponga el procedimien
to, borra el veredicto; por la causal 3~~o, en 
cuanto a que si no se cometió delito o si 
del perpetrado compete .conocer a otra au
toridad distinta de la que juzgó al reo, es 
lógico que el veredicto se tenga por no 
existente; por la causal 51J., ya que la in
justicia notoria, si el punto se debatió 
previamente en las instancias, es la des
trucción del veredicto, y algunas veces 
por la· ca u sal 6~~o. 

Las demás causales del artículo 3~~o, Ley . 
118 de 1931, tienen que dejar intacta la 
resolución del Jurado. 

JHiallándose justificada na cau.nsal JI. ~~o del ar
tícu.nlo 3Q citado, eU veredicto ·subsiste y 
únicamente corresponde a na Corte modi-

ficar na pena impuesta. 

Desde luego son una misma cosa en el 
fondo la mala interpretacióin de la !ey pe-
111a] y la i1ndebida aplicacióJn de la misma; 
y aun cuando fuesen ideas no equivalen
tes, una y otra llevan, no más, a cambiar 

. la pena, acomodándola a un recto entendi
miento de la ley penal sustantiva, pero 
nunca a prescindir del veredicto que afir
ma la responsabilidad, para absolver, en 
cambio, al reo. 

El efecto de encontrar justificada la 
causal 11J. es la invalidación del fallo para 
dictar el que deba reemplazarlo (inciso 
primero del artículo 4°), lo cual, se re
pite, únicamente permite a la Corte corre
gir el yerro de mala interpretación o de 
aplicación indebida de la ley penal, solu
ción que debe no alterar el cargo del en
juiciamiento y el veredicto del Jurado, 
pues de lo contrario se desvirtúa dicho 
efecto confundiéndolo con el de la cau
sal 31J.. 

Y cuando la sentencia es violatoria de 
la ley penal, por mala interpretación o por 
indebida aplicación de la misma, en sana 
sindéresis qué nexo puede tenderse entre 
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la equivocación de la condena en el fallio1 
y el cargo del auto de proceder y el vere
dicto, para que éstos queden afectados 
con la declaración de la causal? Ninguno. 

Un incti'scutible e indiscutido homicidio. 
Un enjuiciamiento ejecutoriado que JIO 
merece reparos. · Una cuestión o interro
gatorio al Jurado, obediente la pregunta 
o preguntas a las prescripciones de rigor. 
Y un ver~dicto que se da con perfecto de
recho a darlo. Si la sentencia viola la ley 
penal en el capítulo de homicidio por in
terpretación :p-¡ala o aplicación indebida 
de la represión condigna, por qué se hace 
trascender la rectificación de la penalidad 
i.mpuesta con error hasta ir a alterar o 
mudar o desconocer o inutilizar una reso
lución que el Jurado rindiera sin salirse 
de la órbita de sus funciÓnes, cuando se 
invoca y se justifica la causal 1~~o del ar
tÍ<;ulo so, Ley 118 de 1931? . 

Que "con la legislación penal de 1890 se 
enjuició a un sujeto que se hallaba en es
tado de verdadera demencia o locura al 
tiempo de cometer la acción, o privado in
voluntariamente del uso de sus facultades 
mentales, y que con intervención del Ju
rado se le condenó, acusará violación de 
la le~ penal en la sentencia, o será otra la 
causal invocable? No lo primero, segu
ramente. Para acreditar el punto, en la 
Gaceta Judicial números 1909 y 1910 es
tá la casación en el juicio contra Carlos 
Alberto o Carlos Rugo Angel (páginas 
680 a 682). 

Y es que no deben confundirse los feQ 
nómenos de violación de la ley penal il!l11l 
la formación del proceso ente~o y la .vio
lación de la ley penal en el falRo. 

Qué debe entenderse por la justificaciól11l 
- de una causa! de casación. 

Hallar justificado uno cualquiera de los 
ocho motivos del artículo 3o, Ley 118 de 
1931, es tener en el proceso la satisfacto
ria demostración de su existencia. Jus
tificar es probar con razones convincen
tes. La causal debe aparecer en la actua-



ción, a fin de que a la Corte le sea dable 
s.ceptarla como cíerta para invalidar el 
fallo y disponer lo que fuere necesario,. 
según el artículo 4o de aquella Ley 118. · 

Y se tuvo como probada la causal JlliOll' 

frllmlla de que el homicidio que ejecutó Ba
rrera o Valencia en Agustín Calderón hu
biese obedecido "a· factores patológicos 
que desquiciaron sus planos instintivo, 
afectivo y mental". Nó. Esa duda no 
se presentaba ni se presenta. El reo no 
es una persona normal y el ·Jurado lo su
po. Al Jurado le explicó el médico legis
ta del Socorro que el homicida-asesino era 
un débil mental, y el Jurado siempre afir
mó la responsabilidad del matador. 

De suerte que según las .voces de la pro
videncia de 17, de octubre de 1939, no ha
bía demostración plena de la causal 1rJ y, 
no obstante, sin la certidumbre legal de 
su existencia,. se errncorrntró junstill'ftcada di
cha causal invalidando el fallo del Tribu
nal Superior de San Gil. Para qué? Na
da menos que para tratar de conseguir la 
prueba de lo que se había tenido ya por 
probado. 

Mas la realidad era, y es, que sí estaba 
justificada la causal 111- desde entonces, 
con varios datos fidedignos, entre ellos el 
concepto del médico legista del Socorro. 
Y se pudo o se debió: emplear el sencillo 
medio de un auto para mejor proveer a 
fin de aclarar el aspecto oscuro de la cá
lidad que tuviera la anomalía psíquica 
del homicida. 

A)-La práctica de que discuerda la 
Sala puede producir otros graves resul
tados cuando la nueva prueba sea desfa
vorable al reo. Por fortuna para Barrera 
el auto no le trajo perjuicio, pues él con
cepto de la Oficina ·Central de Medicina 
Legal en sustancia es idéntico al. del mé'
dico legalista del Socorro. N o cambió, 
pues, en nada, la prueba de que Barrera 
o Valencia es un débil mental, responsa·
ble del asesinato que ·cometiera, como el 
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Jurado lo afirmó, sin creer en la excusa
bilidad de la persona homicida, excusabi
lidad que tamp~co propugnó el defensor, 
quien limitóse a pedir que se descartara 
la premeditación. 

B)-La Sala de Casación Penal de la 
Corte Suprema de Justicia, obra hoy co
mo simpJe fallador de in§tancia para dic
tar la sentencia que deba reemplazar la 
invalidada del Tribunal Superior de San 
Gil; 

·c)-Pedida por la Sala a los señores 
médicos legistas una aclaración de su dic
tamen, para saber el grado de la anoma
lía psíquica de Benjamín Barrera o Va
lencia y. si es susceptible o no de curación, 
los señores médicos aseveraron que es 
grave la anormalidad del psiquismo del 
reo y que difícilmente tendrá modifica
ciones que la alivien; 

D)-La psicosis de ese hombre ·no es 
una verdadera demencia ni una real locu
ra, sino un incompleto desarrollo de la 
vida del espíritu, debilidad anímica que 
configura uno de. los muchos matices de 
los "grupos intermediarios entre el im
bécil y el individuo considerado como nor
mal", según ·se desprende de la expresión 
del médico legista del Socorro y del estu
dio de la Oficina Central de Medicina Le
gal que practicó en el sujeto los exáme
nes indispensables: somático, de los diá
metros craneales, coeficiente de Pignet, 
sistema nervioso,. fuerza muscular, apa
ratos cardio-vascular, respiratorio, gas
tro-intestinal, génito-urinario, órganos de 
los sentidos, antecedentes personales y 
hereditarios, enfermedades anteriores Y 
análisis psíquico y del hecho cometido; 

E)-El hecho que consumó Barrera o 
Valencia no encaja, por tanto, en la ex
cusabilidad del numeral 1°, artículo 29 del 
Código de 1890, ley preexistente al homi
cidio que perpetró; 

F)-El delito de Benjamín Barrera o 
Valencia se rige en su represión por las 
reglas da los artículos 29 y 61 del C. P. 
de 1936. "Cuando al tiempo de cometer 
el hecho, se hallare el agente en estado 
de enajenación mental o de intoxicación 
crónica producida por el alcohol o por cual-

.L.. 

' •f" 
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quiera otra sustancia, o padeciere de grave 
anomalía p$íquica, se aplicarán las sancio-. 
nes fijadas en el Capítulo II del Título II de 
este Libro", ordena el artículo 29. Esas 
sanciones sÓn las medidas de seguridad 
que para los delincuentes a que se refie
re el citado artículo 29 señala el artículo 
61: ia reclusión en un manicomio· crimi
nal o en una colonia agrícola especial; la 
libertad vigilada; el trabajo obligatorio 
en obras o empresas públicas y la prohi
bición de concurrir a determinados luga-
res públicos; y _ 

G)-Barrera o Valencia, "altamente 
peligroso para la sociedad", debe ir a un 
manicomio criminal mientras sub!sista 
su anomalía psíquica, siempre que no :re
baje de diez años la reclusión en el esta·· 
bleeimiento. El asesinato que ejecutó 
tiene pena de presidio (artículo 63 y 64 
del Código de 1936); 

En mérito de lo~expuesto, la Corte Su
prema, Sala de Casación Penal, admini~-
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trando justicia en nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad d~ la ley, 

lResunelve: 

19 Benjamín Barrera o Valencia será 
recluido no menos de diez años en un ma
nicomio crimint!}, por el delito de asesi
nato en la persona de Agustín Calderón, 

·hasta que deje de constituir peligro para 
la sociedad; · 

2<> El reo debe indemnizar los perjui
cios· a los herederos de ·la víctima, en jui
cio civil; y 

39 Cuando sea oportuno se procederá 
como lo dispone el inciso final del artícu
lo 64. 

Notifíquese, cópiese, devuélvase y pu
bliquese en la Gaceta JfundiciaD. 

Campo lEilías Aguirre - Absalónu lFer
nández de Soto - .lfosé Antonio :ru[ontall· 
vo --'- Julio E. Argüello R Secretario, 
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Tratándose de casaciones que debían o 
que deban regirse por la Ley 118 de 1931 
sí puede la Corte dictar auto para mejm· 
proveer, si el recurso se funda en la cau
sal 1~, y aun cuando las diligencias que 
hayan de practicarse en virtud de aquel 
auto puedan afectar el veredicto del Ju
rado. 

En el tránsito del antiguo al nuevo Có
digo Penal resulta preferible, cuando se 
hayan invocado tanto la causal 1'~- como la 
3\ con fundamento en ser el reo un anor
mal, que el recurso prospere más bien por 
el motivo de indebida aplicación de la 
ley penal que por el de error sobre el cuer
po del delito, pues este último implica la 
absolución del procesado, mientras que la· 
causal 11¡. permite aplicar, en vez de la pe-
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na aflictiva del Código de 1890 impuesta 
por '-'los juzgadores de instancia, las me· 
didas de seguridad que implantó la refor
ma penal. 

_ Que la Corte encuentre justificada o 
demostrada una causal de casación no 
quiere decir que el hecho en que se apoya 
esa causal deje de ser suceptible de nue
vas ilustraciones. Y la posibilidad de dic
tar autos para mejor proveer está indi
cando por sí sola que no obstante haber 
motivo para casar una sentencia, puede 
convenir que la Corte disponga acl¡arar 
algún punto oscuro o deficiente a fin de 
~dquirir mayor certeza antes de pronun
ciar el fallo que ha de reemplazar al in
firmado. 

Sallvamento d.e votó 

Suscribo sin reservas la parte resoluti
va de esta sentencia, pero en cuanto a la 
parte mÓtiva debo hacer algunas salve
dades. 

Mis ilustrados compañeros de Sala sos
tienen que en recursos de casación contra 
fallos de Tribunal Superior sobre causas 
en que actuó el Jurado, cuando se invoca 
la causal 1~ del artículo so, Ley 118 de 
1931, no puede la Corte dictar auto para 
mejor proveer que afecte el veredicto. 

Siendo esta tesis a manera de rectifi· 
cación tácita de la providencia en que la 
Corte anterior dictó auto para mejor pro
veer al infirmar una sentencia por la cau- . 
sal 1~ de la Ley 118 de 1931 y tratándose 
de juicio en que había intervenido el Ju
rado, he de referirme aunque sea breve
mente a ese punto. 

La honorable mayoría de la Sala ha 
querido limitar su aserto a las casaciones 
que todavía deben regirse por la Ley 118 
de 1931 y eso está·muy bien, pues podría 
ser un tanto aventurado para la Corte 
comprometer su opinión en lo relacionado 

o 

con la viabilidad del recurso de casación 
o del auto para mejor proveer ante eR 
nuevo Código de Procedimiento Penol? 
siendo así que ni se le ha propuesto en 
este caso la cuestión, ni está obligada la 
Sala a sentar aquí doctrinas, ya que ahora 
no está decidiendo como Corte de Casa
ción sino pror..unciando el fallo de instan
cia. 

Se acepta en la sentencia que 'el fallo 
de casación puede afectar el veredicto 
~:mando el recm:so prospera por alguna de 
las causales 2(1, 3(1, 51¡. o 6'~- (Ley 118 de 
1931). 

Y yo pregunto: por qué no si la causal 
invocada es la 1 '~-? . 

La sentencia sugiere que tratándose de 
las personas que el numeral 1° del artículo 
29 del Código de 1890 declaraba irres- · 
ponsables, la condenación de ellas podía 
ser vulnerable en casación no por la cau
sal 11¡. sino por la 3:¡., cuerpo del delito, co
mo se hizo en el caso de Carlos Alberto 
o Rugo Angel. 

En esa casación difo la Corte que cuan-

\ 

·r 
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do e! presupuesto delincuente se hubiere Volviendo al caso de que hoy se trata, 
hallado "en estado de verdadera demen- si el señor Procurador hubiese invocado 
cia o locura al tiempo de cometer la ac- conjuntamente las causales P y 3~ fun
ción, o privado involuntariamente del uso dándose en que al imponer pena a una 

·'' "-- · de su razón", al acto aunque materialmen- persona exenta de ella hay· tanto una in-
te delictuoso, no es criminoso y punible; debida aplí'cación de la ley penal como un. 
y que, por consiguiente en dicho acto se error sobre el cuerpo del delito (por la 
echa de menos el elemento intencional o relación que la sentencia de Rugo Angel 
formal del cuerpo del delito (artículo íllant.eó entre los artículos 1512 del Có-
1512 del antiguo Código Judicial) y no digo Judicial y 29 -numeral 1Q:__ del Có
puede condenarse al reo que, según el nu-_ /digo Penal de 1890), siempre habría re
mera! 1Q del artículo 29 del Código Pe- sultado preferible . invalidar el fallo no 
nal de 1890, se consideraba "excusable" por la causal 3\ que. obliga a absolver al 
y no punible, es decir que se reputaba no reo aunque se le considere muy peligroso, 
ser sujeto de derecho penal. (Sentencia sino por la causal 1", ya que así correspon
de cuatro de septiell!bre de mil novecien- de a la Corte dictar la sentencia que debe 
tos treinta y seis, Gaceta Judicial, 1'omo reemplazar a lá infirmada y puede, como 
43, página 680). lo hace hoy al emitir el nuevo fallo, apli-

Conviene recordar .o anotar que en el car al reo medidas de seguridad que son 
caso citado el recurrente invocó la causal' más favorables para él y, al propio tiem-
3" de la Ley 118 de 1931 y sólo esa cau- po, para los interesesode la dBfensa social. 
sal. No se sabe qué habría dicho la Cor- Np discuto que el veredicto del Jurado 
té si el problema le hubiese sido propues- deba ser respetado y mantenido en lo po
to entonces a la faz de la causal 1 '-'. sible por los juzgadores de derecho; pero 

En la fecha de aquella sentencia de ca- tampoco debe prestársele un exagerado 
sación -septiembre de mil novecientos acatamiento. El haberse celebrado un jui
treinta y seis'- no regía, ni siquiera· es- cio con la intervención del Jurado no im
. taba promulgado aún el nuevo Código· Pe- pide que en casació~ pueda remediarse 
nal que autoriza la imposición de medi- una injusticia cometida desde antes de la 
das de seguridad a los afectados de gra- reunión del mismo. 
ve anomalía psíquica. El Código de 1890, · Quizá generaliza la mayoría de la· Sala 
vigente entonces sólo permitía optar por acerca de la posible desnaturalización del 
uno de dos términos extremos: absolver Jurado con el sistema de los autos para 
al anormal como persona excusable, por mejor. proveer. 
peligroso que se le supusiera, o condenar- En primer lugar, .la facultad otorgada 
lo a la pena aflictiva de presidio a pesar a los jueces y magistrados por el artículo 
dE:: su anormalidad. 1715 del antiguo Código Judicial ha desa-

Anticipándose a la reforma penal hizo parecido en el procedimiento nuevo. Y me 
la Corte en el referido fallo una· tenue re- parece infundado el temor de que en lo 
comendacjAn a las· autoridades políticas sucesivo pueda dictarse muy a menudo el 
"para que, si fuere el caso, ordenen la auto para mejor proveer (Iue, por cierto, 
conducción de Angel a un manicomio o fue de. escasa ocurrencia durante el im
clínica en donde se le someta al trata- perio de la vieja legislación penal. 
miento científico que sea adecuado". Por otra parte, no es de la índole de 

Pero entre esa _simple s'ugerencia, ape- aquello_s autos crear pruebas inexistentes, 
nas t_oleráble tratándose de la causal 3\ &ino aclarar puntos dudosos u oscuros, co
Y la aplicación jurisdiccional de las . me· m o quien dice, esclarecer las que ya obran 
didas de seguridad, que pueden tener ain·· en el P,roceso; y además, el auto para me
plia cabida cuando el recurso prospera por jor jroveer puede no. referirse a la cues
la causal 1'~-, me parece que no debe va- tión de la responsabilidad, única que, por 
cllar la Corte. definición, corresponde al Jurado ·decidir, 
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sino versar, por ejemplo, sobre una agra
vación indehida de pena por motivo de . 
reincidencüi, sobre hechos que impliquen 
circunstancias de atenuación, etc., etc. 

Tratándose de procesos antiguos, sr el 
recurso de casación se funda en la causal 
1<, _pueden contemplarse estas hipótesis, 
ante el Código Penal de 1890: 

a) aplicó el Tribunal cierta disposición 
del Código, siendo así que ha debido apli
car otra; 
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mental del reo, sin ser suficiente para po
nerlo fuera del Código Penal de 1890 era, 
sin embargo, bastante para clasificarlo 
entre los que el nuevo código reprime con 
medidas de seguridad como anormales pe
ligrosos, entonces la ley penal también re
sultaba mal aplicada, porque la sentencia 
ha debido hacer la comparación de los có
digos de 1890 y de 1936, a fin de escoger 
el más favorable al reo. 

Los exámenes médicos practicados des-
b) calificó la delincuencia en grado di

ferente del que correspondía, por inade
cuada estimación de circunstancias agra
vantes o atenuantes; 

. pués de la infirmación del fallo aclaran 

e) impuso varias penas por un solo he
cho confundiendo un concurso meramen
te ideal o formal con el concurso real de 
delitos; 

d) entre dos leyes aplicables optó por 
la menos favorable al reo; 

e) aplicó la ley pehal a persona que se
gún el artículo 29 era excusable y, pL~t 
consiguiente, no sujeta a pena alguna. 

Tal vez cabría hasta considerar otras 
hipótesis de indebida aplicación de la ley 
penal; pero bastan las que se dejan enun
ciadas para demostrar que no puede re
ducirse a un solo concepto la errónea in
terpretación y la indebida aplicación de la 
ley. 

En ~l proceso a que se refiere la pre
cedente sentencia y, por consiguiente, en 
el fallo que puso fin a ese proceso, ocu
rrió el último de los supuestos que se de_-
jan enunciados. . 

El dictamen médico producido en las · 
instancias del juicio inducía a concluir 
que la ley penal se había aplicado de mo
do indebido, pues si la deficiencia inte
lectual, la debilidad mental y el incom
pleto discernimientd · de~ reo, -del que 
hablan los peritos-, coloca a Benjamín 
Barrera o Valencia en alguno de los casos 
que el artículo 29 del Código Penal an
tiguo reputaba de absoluta irresponsabi
lidad, entonces la sentencia condenatoria 
del procesado a veinte años de presidio . 
violaba aquella ley penal, que era la vi
gente cuando ocurrió el hecho juzgado; y 
si · la anomalía psíquica o la deficiencia 

y confirman el concepto de que el reo no 
es un sujeto normal; pero al propio tiem
po hacen ver que las deficiencias menta
les y volitivas de Barrera o Valencia no 
llega,n al punto de que pueda considerár
sele como unas de las "personas excusa
bles" y que "no están, por consiguiente, 
sujetas a pena alguna" (numeral 1Q del 
artículo 29, Código Penal de 1890). Este 
homicida, por su retraso mental y por las 
notables deficiencias de sus facultades 
puede ser clasificado entre las personas 
que padecen de grave anomalía psíquica. 
.?or eso está muy bien que la sentencia 
de hoy no imponga pena sino que apli- · 
que medidas de seguridad. 

En mi concepto el dictamen pericial 
rendido en la primera instancia, muy lau
dable por cierto, debía ser complementa
do con mira a la aplicación de dichas me
didas. 

Y si se piensa que obrando ya en los 
autos ese concepto científico no era es
trictamente indispensable el estudio mé
dico ordenado por el auto para mejor pro
veer, bástame llamar la atención hacia el 
hecho de que rendido, en virtud de este 
auto un dictamen por la oficina Central 
de Medicina Lega:I, a iniciativa del doc
to magistrado sustanciador doctor Agui
rre hubo de ampliarse la nueva exposición 
médica en forma que ha permitido a la 
Corte aclarar su criterio acerca de los pro

. blemas que suscita la personalidad del reo. 
Los resultados obtenidos por las dili

genc;ias que· se llevaron a cabo respecto de 
Benjamín Barrera o Valencia en virtud 
del auto para mejor proveer y de lo que 
dispuso mas tarde el magistrado sustan-

' -.lo 

/.¿ 
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ciador y ponente doctor Aguirre han si.,._ 
J... do tan satisfactorios que dan base a la 

Corte para desechar los veinte años de 
\.,- presidio impuestos al anormal y someter

lo, en cambio, a reclusión en un manico
mio por el tiempo que sea necesario y cu
yo máximo queda indeterminado; pues el 
aislamiento o reclusión sólo podrá cesar 
cuando el reo deje de constituir un peligro 
para la sociedad, punto que en su opor
tunidad habrá de ser resuelto de la ma
nera establecida en el artículo 64 del nue
vo Código Penal. 

o 

Por lo demás, puede ser aconsejable que 
el auto para mejor proveer se pronuncie 
y cumpla antes de casar el fallo del Tri
bunal, según lo sugiere la sentencia que 
hoy dicta la Corte; pero quizás fue más 
jurídico proferirlo como consecuencia de 
la casación, puesto que los motivos de 
.ésta, lo ·anotan mis distinguidos colegas, 
deqían existir antes de que la Corte in
validara la sentencia recurrida. 

Y si la Corte dicta la sentencia de ins
tancia con posterioridad al auto para me
jor proveer eómo la ··ha dictado en este 
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caso, entonces no puede criticarse dicho 
auto por prematuro. 

¿Qué debe .entenderse por estar justi
ficada una causal de casación? Así pre
gunta la sentencia; y a la respuesta que 
ella da m~ permito agregar lo siguiente: 

Que la Corte encuentre justificada o de
mostrada una causal de casación no quie
re decir que el hecho en que se apoya esa 
causal deje de ser suceptible de nuevas 
ilustraciones. Y la posibilidad-de dictar 
autos para mejor proveer está indicando 
por sí sola que, no obstante haber moti
vo para casar una sentencia, puede con
venir que la Corte disponga aclarar al
gún punto oscuro o deficiente a fin de ad
quirir mayor certeza antes de pronunciar 
el fallo ·que ha de reemplazar al infirmado. 

Me parece que las anteriores explica
ciones pueden contribuir a justficar la 
providencia de casación y mejor proveer 
que en este negocio dictó la Corte en oc
tubre de mil novecientos treinta y nueve 
y. que hube de suscribir. 

José Antonio Montalvo 

Bogotá, 3 de abril de .1941. 
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SALA ;:)E NEGOCIOS GENERALES 

EXCEP ClONES 

Las excepciones deben estar ba
~adas en hechos. No basta tener de
recho, sino que es indispensable, a 
más de saberlo alegar, probar los 
hechos en que se funda. De nada 
sirve estar amparados por un dere
cho perfecto si los hechos. que lo ge
neran no aparecen respaldados en 
los autos con las pruebas pertinen
tes. Es que los hechos son la fuente 
del derecho. Este se reconoce por 
aquellos y sólo por ellos puede te- ' 
ner una aplicación exacta. 

Corte Suprema de Justicia- Sala de Nego
cios Generales - Bogotá, mayo veinti
nueve de ~il novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor 
Juan Antonio Donado) 

Vistos·: en juicio ejecutivo que con ju
risdicción coactiva sigue la nación contra 
Vicente Garcés de la C., sobre pago de 
impuestos, el ejecutado propuso las ex
cepciones de "pago en parte de las su
mas por las cuales se me demanda" ; pres
cripción de la acción .ejecutiva; "inexis
tencia de las obligaciones que se cobran, 
en todo o en parte"; nulidad o insuficien
cia del título ejecutivo; carencia de de
recho en la acción o acciones ejecutivas; 
error de cuenta, y todo hecho en virtud 
del cual las leyes desconocen la existen
cia de la obligación o la declaran extin

. guida si alguna vez existió. Remitido el 
asunto a la Corte por tratarse de ejecu
ciones de más de quinientos pesos, aquí 
se ha dado al incidente la tramitación de 

. regla, y como se halla en estado de deci
dir se procede a hacerlo mediante las con
sideraciones que a continuación se expre
san. 

Base· de la ejecuncñóllll 

,· 

Se encuentra en los reconocimientos 
que obran a folios 1 a 4 del cuaderno prin
cipal. De esos reconocimientos, que son 
cuatro, tres proceden de la Recaudación 
de Hacienda Nacional de Ríosucio, y uno < 
de la de Belalcázar por impuestos sobre 
la renta y patrimonio en el año de 1927, 
1929, 1931, 1932 y 1937. 

Excepciones ¡propuestas · 

Primera: Pago en parte. Como muy bien 
observa el señor Procurador delegado en 
lo Civil "hay carencia total y absoluta de 
prueba de los hechos liberatorios en que 
se hace consistir esta primera. excepción. 
El excepcionante ni siquiera intentó pro
bar el pago parcial alegado". 

Segunda: Prescripción de la acción eje- . 
cutiva. El excepcionan te la sustenta así: t 
"esta excepción se refiere especialmente 
a los impuestos de los años 1927 y 1929, 
de que trata el auto ejecutivo dictado por 
el Recaudador de Hacienda Nacional de 
Belalcázar, la fundo en el hecho de que 
aún no habiendo ·pagado tales impuestos e) 

o no pudiendo probar su pago porque se 
me hayan traspapelado los recibos, debi-
dc al transcurso del tiempo, la acción eje
cutiva ya está prescrita, toda vez que han 
transcurrido más de diez años desde qÚ·e 
tales sumas se hicieron exigibles, con
forme a lo dispuesto por el artículo 2536 
del C. C." . 

Sobre este extremo el señor Procurador ,( 
delegado en lo Civil trae lo siguiente, que 
la Corte acoge por considerarlo estricta
mente Jurídico: "Esta excepción se refie-
n' a los impuestos correspondientes a los 
años de 1927 y 1929. 

"La prescripción e?Ctintiva de las accio-



nes se cuenta desde que la obligación se 
haya hecho exigibl'e (artículo 2535 del 
C. C.). 

"La oblig;ación de pagar el impuesto 
sobre la renta no es exigible sino desde 
cuando se haga la respectiva liquidación. 
Cómo exigirle al contribuyente el pago de 
dt:. un impuesto que no se le ha liquidado? 
Como el excepcionante no probó en qué 
fecha se hizo la liquidación de los impues
tos correspondientes a los años 1927 y 
1929, cuyo valor se le cobra ejecutiva
mente, la excepción no tiene base cierta 
que la sustente, por cuanto no se conoce 
el punto de partida del término de la pres
cripción alegada". 

Tercera: Inexistencia de las- obligacio
nes que se cobran, en todo o en parte: Se 
la sustenta en los siguien~es términos: 
"Esta excepción la cual se refiere a to
dos los impuestos que se me est4n co
brando por la vía ejecutiva, la fundo en 
los siguientes hechos: 

a) En que los impuestos que se cobran 
por la Recaudación de Hacienda Nacio
nal de Belalcázar no pueden existir real
mente, ya que un mismo contribuyente 
del impuesto sobre la renta no se le pue
de gravar sino en un municipio, el de su 
vecindad o residencia, y a mí se me gra
vó en los años de 1927, 1929 y 1932 en 
el municipio de Ríosucio, de donde soy y 
he sido vecino y aquí pagué el impuesto 
sobre la renta correspondiente a los años 
antes citados y por lo tanto no tenía por 
qué estar gravado en el mismo impuesto 
en el municipio .de Belalcázar; y 

b) En que los impuestos por la suma 
de cincuenta y cinco pesos y ochenta y un 
pesos, referentes a los años de 1931 y 
1932 respectivamente, no pueden- conside
rarse como existentes legalmente hoy, 
toda vez que "fueron pagados en la opor
tunidad debida, en prueba de lo cual, ja
más en esa oficina se me llegaron a co
brar hasta ahora por medio de un reco
nocimiento o de dos reconocimientos que 
aparecen con fecha de 21 de abril de 1938 
.Y con autos ejecutivos de esa misma fe
cha, no notificados sino el día 4 de los co
rrientes; y además, la_ mejor prueba de 
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que t¡:tles impuestos no existen, es la de 
que los impuestos correspondientes ·a los 
años - siguientes de 1933, 1934, 1935 y 
1936, están pagados, y por ellos no se me 
ha establecido juicio alguno, y es claro, 
que si los impuestos de los años 1931 y 
1932 no estuvieran pagados o existieran 
legalmente, tampoco estarían pagados los 
de los años siguientes que acabo de enu
merar, porque es de suponer y así lo de
termina la ley y la misma contabilidad 
oficial, que mientras un contribuyente deQ 
ba una contribución de un año anterior, 
no se le puede abonar, la del año o años 
posteriores, pues primero tiene _que saldar 
la mas antigua. Por eso sostengo que 
esos impuestos- no existen hoy a mi 
cargo, y _no me explico de dónde pu
do sacar esa oficina dos reconocimientos 
sin número que fechó el 21 de abril de 
1938, para deducirme esos ~mpuestos y 
venirme a notificar la e-jecución por ellos 
al cabo de varios años". 

La argumentación que hace el excepcio
nante en el párrafo distinguido con la le
tra a, parte de un supuesto que no apa
rece comprobado: que al excepcionante se 
le gravó en los años de 1927, 1929 y 1932 
en el municipio dé; Ríosucio, de ,donde es 
vecino; y ahí pagó el impuesto sobre la 
renta correspondiente a los años ante ci
bidos. La· argumentación no tiene, pues 
el soporte que se. pretende. 

Tam_Qié:ri cojea del mismo defecto, la 
argumentación con que se sustenta el pá
rrafo distinguido con la letra b. Para sos
tener que los impuestos por las sumas de 

· cincuenta y cinco pesos y ochenta y un 
pesos referentes a los años de 1931 y 1932 · 
fueron satisfechos _se argumenta dicien
do que por cuantp el excepcionante tiene 
pagados los años siguientes de 1933, 1934, 
Hl35 y 1936, hay que presumir el pago de 
los años anteriores. ·Aún en la hipótesis 
de que fuera de aplicación al caso el ar
tículo 1628 del c. c., se tropezaría con 
la dificultad para que fuese viable la ex
cepción, de que no aparece, por ·ninguna 
parte, la prueba de que efectivamente el 
excepcionante. satisfizo el impuesto co
r:t;espondiente a los años de 1933, 1934, 
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1935 y 1936. El sistema de sentar pos
tulados, sin aducir prueba que los susten
ten, para sacar las conclusiones que se ne
cesitan, puede ser muy cómodo pero no 
conduce a ninguna finalidad práctica en 
el pleitó en que en semejante forma se 
procede. 

Cuarta e:¡¡:cepción: Nulidad e insuficien
cia del título ejecutivo. "Se funda esta 
excepción, dice el excepcionante, en el he
cho ·de que los autos ejecutivos se apo
yan en unos reconocimientos hechos ad 
llioc por sumas dé dinero que no le debo 
al fisco y que por consiguiente no son 
de mi cargo. Y debo dejar constancia, con
tinúa el excepcionante, desde luégo que el 
auto ejecutivo por la suma de mil vein
tisiete pesos, ochenta y cuatro centavos 
($ 1.027.84) de fecha 4 de marzo del pre
sente año, se funda en un reconocimien
to de esa misma fecha ·hecho por usted, 
pero por la suma de mil treinta y siete 
pesos, ochenta y cuatro centavos ($1.037.-
84), y que a los autos ejecutivos por las 
sumas de cincuenta y cinco pesos ($55.00) 
y por de ochenta y un pesos ($ 81.00), se 
les pusieron fecha atrasada, la del 21 de 
abril de 1938 y lo mismo a los reconoci
mientos sin número que por esas mismas 
sumas en que tales autos dicen apoyarse 
y que desde luego excepciono de nulidad". 

Esta excepción, como las anteriores, 
carece de todo fundamento probatorio, Y 
debe por lo mismo, ser rechazada. 

Quinta: Carencia de derecho en la ac
ción o acciones ejecutivas. Según lo ex
presa el excepcionante, esta excepción se 
funda en los mismos hechos en que se 
apoyan las anteriores. Debe por tanto, co
rrer las mismas consecuencias de ellas. 

Sexta: Error de cuenta. Sostiene el ex- . 
cepcionante que en la liquidación Y gra
vación hubo error de cuenta, porque ella 
emana, en su sentir, de una imposición 
arbitraria e infundada que hizo la Admi
nistración Departamental de Hacienda 
Nacional de Manizales, oficina que no tu
vo en cuenta -se dice- la declaración 
que sobre patrimonio y renta hiciera 
oportunamente el excepcionante. 
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Ninguno de los hechos alegados para 
sustentar ese medio de defensa aparece 
acreditado en los autos. Por lo tanto, tam
bién debe ser rechazada esta excepción. 

Séptima: Según se vio atrás, como sép
tima se presentó la excepción· de que tra
ta el artículo 329 del C. J. Ya la Corte 
ha dicho reiteradamente que en las ex
cepciones que se presenten en un juicio 
ejecutivo, no es admisible una en que no 
se concreten los hechos desde un princi
pio. Así lo exigen la precisión y la leal
tad en los debates de esta naturaleza. 

Por todo lo que se deja expuesto, se 
comprende que olvidó. el d~mandado que 
quien excepciona se convierte en actor en 
lo que respecta a su excepción, y que, por 
lo mismo, deba acreditar los hechos en 
que las dagunda. Olvidó, además, el axio
ma forense que advierte a los litigantes 
que en las contiendas judiciales, no bas
ta tener derecho, sino que es indispen
sable, a más de saberlo· alegar, probar los 
hechos en que se funda. De nada nos sir
ve estar amparados por un derecho per
fecto si los hechos que lo generan no apa
recen respaldados en los autos con las 
pruebas pertinentes. Y es que los hecho.:; 
son la fuente del derecho. "Este se re
conoce por aquellos y sólo por ellos pue
de tener una aplicación exacta". 

Habida consideración de las razones ex
puestas, la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Negocios Generales, administran
do justici¡1, en nombr~ de la República 
de Colombia y por autoridad de la Ley, 
declara no probadas las excepciones pro
puestas, y consecuencialmente dispone 
que se siga adelante la ejecución ·como lo 
ordena el artículo 1026 del C. J. 

Costa·s a cargos del excepcionante. 

Cópiese, notifíquese, publíquese y de
vuélvase., 

. Juan A. IDonado V. - Aníbal ICaJrdogo 
Gaitán - Arturo '11'aDJiñas !Pilonieta - Ma
lltuel !Pineda Ganido, Secretario. 
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AUTOS INTERLOCUTORIQS- CAUCION DE SANEAMIENTO. 

l.- El artículo 466 del C. J., en la 
imposibilidad de limitar dentro de 
una definición los elementos múlti
ples y heterogéneos constitutivos del 
auto' interl'ocutorio, enumera algu
nos de ellos, por vía de ejemplo, to
cándole al juzgador resolver en los 
casos dudosos cuáles otras provi
dencias, fuera de las allí menciona
nadas y por· razón de analogía, pue
den clasificarse como interlocutorias. 
-2.-La caución de saneamiento 
consiste en una prenda, una hipote
ca o una fianza, y tiene por objeto, 
segú;n lo expresa el artículo 1016 del 
C. J.. impedir· que se embarguen . 
otros bienes del ejecutado distintos 
de los denunciados por éste, y el de 
responder de que son -propios del 
deudor y suficientes para. el pago de 
la deuda y de las costas.-3.- Tan
to el auto que fija la solvencia de 
un fiador, que podría ser el mismo 
de saneamiento, como el que fija la 
caución de saneamiento, son inter
locutorios. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogot6:, julio seis de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 

Cardoso Gaitán) 

En el presente juiCio- ejecutivo adelan
tado por Ramón L. González contra el 
Departamento del Tolima dictó el Tribu
nal Superior de !bagué el día 11 de octu
bre de 1939 un auto por medio del cual 
además de, decretar el embargo de ~nos 
bienes denunciados pdr el fiscal para el 
pago, fijó la cuantía de la caución de sa-

neamiento ofrecida por este funcionario 
en la S!Jma de $ _5.000. 

El actor pidió reposición de aquella 
provincia en lo referente a la cuantía de 
la caución de saneamiento, a fin de que 
fuese elevada en razón del monto de la 
ejecución, que se _libró por la cantidad de 
$ 52.066.14. El Tribunal, en providencia 
de 11 de diciembre de 1939, repuso el 
auto reclamado en el sentido de elevar di
cha cuantía de la ·suma de · $ 5.000 a la 
de $ 70.000 moneda legal. 

Contra este auto interpuso a su vez re
posición el fiscal, y el Tribunal accedió 
a revocarlo en el de 7 de febrero de 1940, 
quedando en firme la caución de $ 5.000 
fijada en el auto de 11 de octubre., Co~
tra este auto de 7. de febrero interpuso 
apelación el actor, recurso que se le con
cedió para ante la Corte. 

El señor Procurador, en su concepto de 
30 de mayo de 1940, advierte que el auto 
de 11 de diciembre no admitía reposición, 
pero opina que no teniendo la calidad de 
interlocutorio el proferido el 7 de febre
ro, no puede ser revisado en este grado de 
jurisdicción. Ilustra su concepto el se
ñor Procurador diciendo que la fijación 
de la cuantía mencionada hende apenas a 
dar curso a la actuación, puesto que su 
única finalidad es hacer factible la pres
tación de la garantía accesoria a fin de 
que así puedan adelantarse las diligencias 
ejecutivas sobre ·los bienes d€munciados 
por el deudor; y que tiene, por consiguien
te, todas las características del auto de 
sustanciación, y ninguna de las de inter
lucutorio. 

Se considera: 
El artículo 466 del C. J., en la impo

sibilidad de limitar dentro de una defini
ción los elementos múltiples y heterogé
neos constitutivos del auto interlocuto-
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rio, enumera algunos de ellos, por vía de 
ejemplo, tocándole al juzgador resolver en 
los casos dudosos cuáles otras providen
cias, fuera de las allí mencionadas, y por 
razón de analogía, pueden clasificarse co
mo interlocutorias. 

La caución de saneamiento consiste en 
una prenda, una hipoteca o una fianza, 
y tiene por objeto, según lo expresa el ar
tículo 1016 del C. J., impedir que se em
barguen otros bienes del ejecutado dis
tintos de los denunciados por éste, y el 
de responder de que son propios del deu
dor y suficientes para el pago de la deuda 
y de las costas. 

Sostiene el señor Procurador que la pro·· 
videncia que fija el monto de la caución 
tiende a dar curso progresivo al juicio, 
siendo en consecuencia, de mera sustan- · 
ciación. Aun cuando la característica es
pecial señalada por el código a los autos · 
de sustanciación radica en la finalidad 
que les es propia, o sea darle a la actua
ción un curso progresivo, con todÓ, no es 
ella exclusiva de estas providencias, sino 
de cualesquiera otras, sea cual fuere su 
estructura jurídica, y corresponde tam
bién a todo el procedimiento judicial. 

No puede negársele, en forma alguna, 
el carácter de interlocutoria a la provi
dencia que fija la solvencia de un fiador, 
que podría ser, el mismo de saneamiento. 
Ahora bien, el juez debe calificar esa sol
vencia atendiendo a lo preceptuado en el 
artículo 2376 del C. C. que exige del fia
dor determinadas condiciones, como la de 
su capacidad para obligarse, qu¡e posea 
un patrimonio suficiente para la efecti
vidad de su obligación y que tenga un do
micilio. Y tal calificación implica una 
decisión que reviste carácter de fallo in
cidental en el juicio. Lo propio ha de de
cidirse de la providencia que fija la cau·· 
ción de saneamiento, pues hay completa 
analogía entre las dos resoluciones judi
ciales. 

Además, en el proceso ejecutivo, una 
resolución como la que se considera es 
fundamental, ya que viene a generar de
rechos en el patrimonio del ejecutado y 
a limitar derechos en el patrimonio del 
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ejecutante. Sería muy delicado dejar al 
exclusivo criterio de un juez la califica
ción de la garantía de un juicio ejecutivo, 
que puede significar tanto para el ejecu
tante como el juicio mismo. 

Por las razones expuestas, la Corte con
sidera que la providencia recurrida tiene 
carácter interlocutorio. 

En cuanto al auto de fecha .7 de febrero 
de 1940, se observa: 

El artículo 489 del C. J. dice: "Del auto 
que decide sobre la reposición, no se pue
de pedir otra nueva, salvo que contenga 
puntos no decididos en la primera provi-

-dencia". 
Precisa examinar si el auto de 7 de fe

brero, que repuso el de 11 de diciembre, 
el que a su turno s~ dictó para reponer el 
de 11 de octubre, contenía puntos no de
c,ididos en la segunda de tales providen
cias citadas, y si, por lo tanto, el Tribu
nal obró dentro de la ley al reponerlo. 

Como se dejó historiado al principio, el 
11 de octubre el Tribunal fijó el monto 
df la caución de saneamiento en $ 5.000; 
por reposición pedida y aceptada, la subió 
el 11 de diciembre a $ 70.000; nuevamen
te, por reposición pedida contra la provi
dencia de 11 de diciembre, accedió a ba
jarla a $ 5.,000 en el auto que se considera. 

El Tribunal explica así la reponibilidad 
de su auto de 11 de diciembre: "El Tri
bunal en el auto de 11 de diciembre resol
vió puntos no decididos en la providencia 
de 11 de octubre. . . Y si el Tribunal con
sideró para su auto de 11 de diciembre 'el 
aspecto planteado por el señor apoderado 
del ejecutante', y por ese aspecto antes 
nc considerado, cambió la fijación de 
$ 5.000, fijando en cambio una que es ca~" 
torce veces mayor, con ello pronunció una 
decisión que, por su novedad, es suscepti
ble de la reposición permitida por el art. 
489 del C. J." 

El señor Magistrado doctor Jorge Sa
nabria se expresa así en su salvamento 
de voto: " ... Aquel auto de 11 de diciem
bre ya no es susceptible de nueva reposi
ción por el mismo Tribunal que lo pro
nunció, sino del recurso de apelación pa
r8. ante la :a. Corte Suprema de Justicia. 



GACETA 

al tenor del artículo 489 citado. Así, pues, 
el Tribunal viola manifiestamente este 
artículo al conceder una reposición 'de re
posición". 

La Corte no encuentra q:ué puntos nue.: 
vos decidió el Tribunal en su auto de 7 de 

, febrero para acceder a la reposición del de 
11 de diciembre. Se trataba de fijar la 
cuantía de la caución de saneamiento. El 
hecho de que en la parte motiva de una 
providencia se trate sobre aspectos jurí ... 
dicos nuevos relativos a un mismo punto 
de derecho, no significa el que se decida, 
para el caso de autos, sobre puntos no 
contemplados antes,- si la parte resoluti
va de amoas providencias tiene una mis
ma calidad jurídica, y no varía sino en su 
cantidad, en el más o el menos de la cau
ción fijada. Interpretar en otra forma el 
artículo 489, implica desvirtuar la inten
ción de tal precepto, y hacer posible in-

e; 

definidamente la reposición de las repo-
siciones, en perjuicio de la justicia y de 
la seriedad que debe tener toda decisión 
judicial. 

La Corte no encuentra explicación le
gal a esta actitud del Tribunal, que en su 
providencia de 11 de diciembre había di
cho acertadamente lo siguiente para 
justificar la elevación de la caución a 
$ 70.000: "Bien mirado el aspecto plan- . 
teado por el señor apoderado del ejecu-

, tan te, de trascendental importancia es el 
objeto o finalidad de la caución de s'anea
miento que la ley faculta dar al ejecutado 
para impedir que .se le embarguen bienes 
distintos de los denunciados por él. Es, 
por una parte, la caución de saneamien
to, un privilegio a favor del ejecutado 
en virtud del cual- se le permite escoger 
los bienes de su patrimonio para el pago, 
y por otra, una verdadera garantía para' 
el acreedor de· que los bienes escogidos 
por el deudor son suyos y suficientes pa
ra el pago de la deuda y de las co~tas. Si 
tan fundamental objeto, pues, atribuye· la 
ley procedimental a la caución de sanea
miento, su cuantía no puede ser menor 
del valor mismo perseguido' mediante la 
acción ejecutiva, ya que no sería posibla 
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dejar en descubierto al acreedor contra 
posibl~s abusos de su deudor". 

El señor Fiscal alega, y el Tribunal 
asiente a ello, como fundamento para re
vocar el auto de 11 de diciembre y dictar 
el de 7 de febrero, la consideración en és
tE.• de aspectos .nuevos .relativos al punto 
d~: la caución de saneamiento, aspectos 

_'que no habían sido contemplados en las 
providencias· de 11 de octubre y 11 de di
ciembre. 

La Corte observa que el artículo 489 
hace referencia no a aspectos de la parte 
motiva, sino a ·puntos no decididos de la 
parte resolutiva. 'Por lo demás, los a~pec
tes nuevos alegados por él Fiscal como 
presentados por él, no eran. taJe~,, pues 
ellos se ofrecían· ya a la consideraCion del 
juzgador por l~s mismas normas procedí
mentales que regulan lo referente a la 
caución de saneamiento. El hecho de que 
no se hubieS'e dilucidado sobre aquellos, 
no implica el que el Tribunal no los tu
viera presentes para su decisión. Tal cosa 
se imponía al aplicar· el artículo 1016 del 
c. J. 

Ef señor Fiscal consid.era que la cau
ción de $ 70.000 es desproporcionada, Y 
no guarda relación con el monto de la e~e-_ 
cución que es de $ 52.000. El señor Fis
cal pare'ce confundir la caución de sanea
miento con el depósito. La Corte observa 
que la caución de saneamiento puede pres
tarse en tres formas distintas, como son 
la fianza, la hipoteca- o la prenda. El re
presenbÍnte del Departamento optó por 
esta última, posiblemente la más conve
niente a los intereses de que es persone
ro; habría podido escpger la fianza o la 

·hipoteca. En tales casos, el rep~ro que 
formula aparecería aún más claramente 
infundado. 

-' 

Debe en consecuencia, infirmarse el o' 
auto de 7 de febrero,· que revocó el de 11 
de diciembre, a fin de que lo dispuesto en 
esta providencia tenga efectividad dentro 
del júicio .. 
· Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 

de -Negocios Generales, administrando.jus-
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ticia en nombre de la Repiíblica. de Co
lombia y por autoridad de la ley, infirma·. 
el auto de fecha 7 de febrero de 1940, pro
ferido por el Tribunal Superior de Ibagué, 
en el presente juicio ejecutivo. 

,. 

o 

L 
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Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

_ Jfunan A. ~ol!lado V. - Amúball Cari!lloso 
Gaitán-Artur~ 'll.'a]plias lP'ilonie~a-Mall1lunell 
lP'ineda Garrido, Srio. · en ppdad. 
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' OBLIGACIONES QUE PUEDEN PERSEGUIRSE EJECUTIVAMENTE- TITULO 
EJECUTIVO 

Según lo determina el secjundo in· proferido el 6 de febrero de 1939, en la 
- ciso del artículo 982 del C. J.. las obli· · cual se declaró nulo el Decreto 420 arriba 

gaciones que pueden perseguirse 
ejecutivamente son las de hacer. las . 
de entregar una ·especie o cuerpo 
cierto o bienes de género, y las de 
pagar una cantidad líquida de di
nero. Cuando de estas últimas se 
trata, la cantidad ~íquida de dinero 
debe estar representada por un gua-

-, rismo cierto, o susceptible cuando 
menos, de ser ciertamente determi
nado, con base exclusiva en los mis
mos datos que ofrezca el instrumen
t9 en que consta la obligació.n, y li
bre absolutamente de toda clase de 
deducciones. 

·, 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, julio trec;e 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal 
Cardoso y Gaitá~). 

Manuel Vela R., solicita del Tribunal 
Superior de Pamplona libre mandamien
to ejecutivo contra el Departamento de 
Santander del Norte y a su favor por la 
cantidad de $ 1,320. 00 y $ 72. 00, más los 
intereses de estas cantidades, sumas en 
las que relaciona los perjuicios que a Ve
la se causaron a consecuencia del Decre
to número 420 expedido por el Gobe!nador 
de aquel Departamento el día 7 de sep
tiembre de 1938, por medio del cual se 
declaró insubsistente el nombramiento he
cho en la persona del actor coino Secreta
rio de la Dirección de Obras Públicas .de
partamentales. 

Sirve de recaudo ejecutivo la sentencia 
del Tribunal Administrativo de Cúcuta 

mencionado, ordenando además "al Gober
nador volver las cosas al estado que te
nían antes del citado Decreto reponiendo 
al ciudadano Manuel Vela R. en el empleo 
que ejercía legalmente y ordenando el pa
go a" éste y a cargo del Tesoro Departa
mental de las cantidades ·que le corres
pondieren por concepto de s·ueldos duran
te el tiempo en que haya permanecido se
parado del empleo que ejercía como Se
cretario de·la Dirección de Obras Públicas 
departamentales". Esta sentencia quedó 
ejecutoriada el 28 de junio de 1939. 

El Tribunal ac~edió a dictar el día 20 
de septiembre de 1939, el auto ejecutivo 
contra el Departamento, "por la _suma co
rrespon9iente al sueldo de ciento veinte 
pesos ($ 120) mensuales, desde el 8 de 
septiembre de 1938 hasta la fecha del 
pago". 

El Fiscal del Tribunal interpuso repo
sición de esta providencia a fin de que se 
revocara, y en su lugar se diese el trasla
do ordenado en el _artículo 553 del C. J. 
por tratarse de "la ejecución de una sen
tencia en que se condena al Tes_oro del De
partamento al pago de una cantidad ilí
quida de frutos, y que no se acompaüó la 
prueba sobre la no restitución y que por 
tánto no se fijó la cuantía o suma debida 
y que ella es susceptible de reparos". 

El Tribunal, en auto de fecha 23 de no
viembre de 1939, revocó el auto de man
damiento ejecutivo fechado el 20 de sep
tiembre, y en su lugar dispuso "que el 
acreedor Manuel Vela R. dentro de cinco 
días haga una liquidación motivada y es
pecificada· de la suma que estima como 
deuda. Luégo se procederá como indica el 
artículo 553 del C. J." 
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Este auto fue apelado por el apodera
do de Vela y el recurso se concedió por el 
Tribunal para ante la Corte en su provi
dencia de fecha· 5 de diciembre de 1939. 
Es llegado el momento de decidirlo, para 
lo cual se considera: . 

La sentencia del Tribunal Administra
tivo condena al Departamento a pagar al 
actor "las cantidades que le correspon
dieren por concepto de sueldos durante el 
tiempo en que haya permanecido se
parado del ·empleo que ejercía". No se. 
hace aquí una condena sobre una ·deter-
minada cantidad de dinero. La cuantía a 
que puedan ascender los perjuicios sufri
dos por el ejecutante es determinable me
diante el monto del sueldo y el lapso que 
duró la separación del empleado. Tampo
co se expresó en el fallo Ja· asignación 
mensual que en la calidad de secretario 
de la Dirección de Obras Públicas deven
gaba Vela R. Se está, .Por lo tanto, en la 
hipótesis contemplada en el artículo 553 
del C. J., ya que én la sentencia se con-· 
dena al Departamento a pagar una can-
tidad ilíquida en razón de los perjuicios 
-no de los frutos ~omo dice el Fiscal
ocasionados por el Decreto número 420 
al actor. 

Según lo determina el segundo inciso 
del artículo 982 del C. J., las obligaciones 
que pueden perseguirse ejecutivamente 
son las de hacer, las de entregar una es
pecie o cuerpo cierto, o bienes de género, 
y las de pagar una cantidad líquida de di
nero. Cuando de estas últimas se trata la 
cantidad líquida de dinero debe estar re
presentada por un guarismo cierto, o sus
ceptible cuando menos, de ser ciertamen
te determinado, con base exclu'siva en los 
mismos datos que ofrezca el instrumento 
en que consta la obligación, y libre abso
lutamente de toda clase de deducciones. 

En el presente caso se está frente a 
una condena por perjuicios cuyo monto 
debe fijarse siguiendo los trámites del ar
tículo 553 del C. J. En efecto, los perjui
cios no los expresa la sentencia del Tribu-

. nal Administrativo en guarismo cierto y 
no están libres, en manera alguna, de las 

J ·U D K C K A JL 

deducciones qUe pudiese a su favor alegar 
el Departamento. · . 

El apoderado del actor pide al Tribu
nal que libre orden de pago por la vía 
ejecutiva, a cargo del Tesoro del Depar
tamento y a favor de su poderdante, por 
una cantidad determinada de dine:ro. Co
mo se ha dejado expuesto, los documen
tos. presentados no son de los que pres
tan mérito ejecutivo; Al Tribunal se le 
proponían dos extremos: decretar la eje
cución ·si había fundamento para ello, o 
denegarla, en el caso eontrario. No debía 
el Tribunal disponer el trámite de una 
acción diferente, como es la consagrada 
en el artículo 553, pretermitiendo estados 
procesales, e incorporando, dentro de la 
acción ejecutiva intentada, otra que ha 
de serie antecedente, y que, en todo caso, 
es de diferente naturaleza jurídica. 

El actor tiene libres· las vías judiciales 
para obtener la ejecución de la sentencia 
del Tribunal Adm!nistrativo y es a él a 
quien compete la escogencia de los me
dios procesales adecuados a su objeto. No 
correspondía al Tribunal indicárselos, ni 
menos ordenar un procedimiento, el del 
artículo 553, que no se le había impe
trado. 

Procede, por lo tanto, la confirmación 
del auto recurrido en cuanto revoca el 
mandamiento ejecutivo fechado el 20 de 
septiembre de' 1939, pero debe infirmarse 
en cuanto dispone que el acreedor Manuel 
Vela R. haga, dentro de cinco días, una 
liquidación motivada y especificada de la 
suma que estima como deuda. 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios 
'Generales de la Corte Suprema, adminis
trando justicia en .nombre de la Repúbli
ca de Colombia y por autoridad de la ley, 
confirma el auto objeto del recurso, en 
cuanto dispone la revocación del manda
miento ejecutivo, y lo infirma en lo. de
más. 

· Notifíquese, cópiese y devuélvase. 
.luan A. Donado V. - AHllillnnl CaT«lloso 

GaitáHll-ATturo 'll'apias IP'ñlloHllieüt=M2tnmell 
Pineda Garrido, Srio. 
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NO SE REPONE EL AUTO ANTERIOR 

Cuando la parte ejecutada es múl
tiple no es posible legalmente seguir 
el juicio con uno solo de los ejecu
tados mientras no se haya hecho el 

· reque:h'mlt..!:'tn de pago a . todas las 
personas que c'c>x..;-onen esa -parte. 
En la hipótesis de quE{·.::~ demanda
do requerido de pago se le '¡i,1biesen 
embargado bienes, respecto de los. 
cuales se hubieran cumplido las di· 
ligencias de depósito y avalúo, no 
podría ese demandado, si existen co
demandados, después de f'allarse 
desfavorablemente sus excepciones, 
solicitar, con apoyo en el artículo 
1029 del C. J .. que se citara para sen
tencia de pregón y remate. Eso no 
puede hacerse sino cuando respecto 
de los demás ejecutados se han lle
nado las correspondientes diligencias 
del juicio, entre las cuales está pri
meramente la notificación del auto 
ejecutivo. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, julio quince de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr.- Juan . 
Antonio Donado) 

El doctor Guillermo Mesa Prieto ha pe
dido reposición y revocación del auto dic
tado por esta Sala con fecha veintinueve 
de mayo último, por el cual se dispone 
"que se devuelva el presente negocio pa
ra que se hagan las notificaciones respec
tivas a todos los ejecutados". En ningu
na parte de esa providencia se dice que la 
Corte se abstiene de fallar .. Se proveyó lo 
que debía proveerse en sentir de la Sala: 
la devolución del proceso para los fines 
que allí se indican.· 

Las principales argumentaciones del re
clamante pueden sintetizarse así: 

a) Que no puede decirse que el auto 
ejecutivo no está notificado por el hecho 
de no haberse surtido aún la diligencia 
de notificación con todos los ejecutados, 
ya que respecto del notificado se ·pueden 
adelantar todas las diligencias ejecutivas. 
tales como las de embargarle y depositar
le .bienes, avaluárselos, etc.; y que si con
tra él se puede proseguir el juicio no hay 
razó:r para no admitirle medios de defen
sa, colüO el de proponer excepciones. 

b) Que por la estructura especialísima 
del juicio ejecutivo, sí puede decirse que 
desde que se notifica a uno solo· de los 
ejecutados el mandamiento de pago, hay 
juicio ejecutivo con respecto de aquel a 
quien se le intimó el· auto, por la misma 
razón de que la ejecución sí puede seguir 

· contra él. Que otra cosa pasa con el jui
cio ordinario u otro en el que haya tras
lado de la demandada, porque en éstos 
mientras no se haya notificado la deman

-da a todos los demandados, la actuación 
no puede pasar a otra etapa. 

e) Que el proveído reclamado equivale 
en la práctica a una suspensión de térmi
nos ordenada contra los preceptos conte
niqos en los .artículos 348, 369, 370 y 375 
d~ c. J. . 

Todas las argumentaciones del recla
mante giran alrededor del siguiente pos
tulado que la Corte considera inacepta
ble: en la ejecución que se sigue contra 
varios, es decir, en aquella en que la par
te demandada es múltiple, bastá el reque
rimiento de pago hecho a uno de los pre
suntos demandados. para que se entienda 
notificado el mandamientc;> de pago. Y 
este aserto lo lleva a una conclusión que, 
si no se restringe su alcance, resulta igual
mente inaceptable: la de que el juicio se 
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' 
puede seguir con prescindencia de los 
otros demandados . que aún no han sido 
requ~ridos de pago. Si a la luz de nul:)s
tro Código de procedimiento civil, y como 
lo enseñan los expositores de Derecho 
Procesal, cada ·una de las partes del jui
cio puede ser múltiple, o · compuesta de 
varios individuos, y si, como lo observa el 
señor Procurador · Delegado en lo Civil, 
las resoluCiones judiciales no se entien
den notificadas, sino desde que ·lo son a 
las partes, lógkamente se concluye que el. 
mandamiento de pago dictado en un jui
cio en el que, como en el presente caso, la 
parte demandada es múltiple, no se puede 
tener por notificada a esta parte mien
tras no se haya hecho el requerimiento de 
pago a todas las personas que la com
ponen. 

Que con el eje.cutado· a quien e<.este 
Juicio se hizo la notificación del manda
miento de· pago se podrían adelantar váli
damente ciertas diligencias ejecutivas,·· 
como el embargo, depósito y avalúo de 
los bienes que denuncie o que se le denun
cien, evidente. Que con ese mismo ejecu
tado se puedan adelantar todas las dili
gencias ejecutivas, inexacto. Nuestro Có
digo Judicial establece el principio de que, 
por regla general, ninguna resolución 
produce efecto antes de haqerse notifica
do legalmente a las partes, principio que, 
como se ve, no es absoluto, tiene excep
ciones, y una de ellas es precisamente -el 
auto ejecutivo. Esta providencia comien
za a cumplirse desde que se notifica al 
demandado o a uno de los demandados. 
Y ello porque así lo ordena el artículo 999 
del C. J:, ordinales 59 , 69 y 79 ; disposición 
que está en armonía con lo que se persi-

- gue en primer. término mediante la ac
ción ejecutiva: la aprehensión o el em
bargo de bienes, a fin de que el juicio no 
resulte ilusorio en sus efectos. Esas dili
gencias de embargo, depósito y avalúo son 
preparatorias o preliminares~ y por cuan
to conducen al aseguramiento de bienes 
suficientes para el pago, deben practicar
se sin aguardar a que el mandamiento 
ejecutivo esté notificado a todos los de
mandados. De 1 contrario como fácil-

. . . 
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1 mente se comprende se correría el riesgo 
de que no se obtuviera con el juicio, en la 
mayoría de los casos, la finalidad perse
guida: la venta de los bienes del deudor y 

< 

pago al acreedor. 
Pero en la hipótesis de que al deman

dado requerido de pago se le hubiesen 
. ' embargado bienes, respecto de los cuales 

se hubieran cumplido las diligencias de 
depó_sito y avalúo, no podría ese deman
dado - si existen codemandados - des-· 
pués de fallarse desfavo.,.-:>.b~e;aente !'1\lS 

excepciones, solicihc:, c(;~ apoyo en el a:r
tículo 102~_.f.:.: C. J., que se citara para 
sentenc~-. de pregón y remate. Y no po
dría .. :í~cer con buen éxito esa solicitud 
n~-1·que este artículo no autoriza el trámi
te. procesal de la citación para sentencia 
sino cuando se han practicado las diligen
cias de embargo, depósito y avalúo de los 
bienes de la parte ejecutada, y como ya 
se ha visto que esta parte es múltiple en 
el presente caso, puede haber lugar, por 
lo mismo al embargo, depósito y avalúo 
de los bienes de los otros componentes de 
dicha parte. Pero si extremamos más las 
cosas y se admite que con sólo un compo
nente de la parte ejecutada puede dictar
se la &entencüi de pregón y remate, la 
conclusión no puede ser más absurda: en 
ese fallo prematuro~ quedan descartados 
del juicio los otros ejecutados, ya que sólo 
habría lugar a la subasta de los bienes 
embargados· al ejecutado requerido. Y si 
se admite, en gracia de discusión, que no 
quedan excluídos los ejecutados a quienes 
no se ha notificado el· mandamiento de 
pago, se llega a otra conclusión, no me
nós absurda y por lo mismo inaceptable: 
la que dentro del mismo proceso habrán 
de seguirse ta!ltos juicios como ejecuta
dos haya, si a cada uno se le tramitan se
paradamente sus excepciones. 
· El proveído reclamado no equivale, co-

mo lq afirma el re<;lamante, a una suspen,... · !:; 
sión de términos, y por lo tanto, es inopor
tuna la cita de los artículos 348, 369,. 37~ 
y 375 del Código Judicial. Aquí no se tra-
ta· de la suspensión de ningún término, 
sino sencillamente de .cumplir una for:ma
lidad sin la cuál n serí nosible dar cur-



so a las excepciones propuestas: la notifi
cación del mandamiento de pago a todos 
los ejecutados. Es evidente que el dere
cho del coejecutado a proponer las excep
ciónes qué crea tener a su favor, nace· 
desde la notificación del mandamiento 
ejecutivo, pero, en rigor procesal, ésta, 
como ya se dijo, no se entiende realizada 
en casos como el presente, de parte ejecu
tada múltiple, sino cuando se ha hecho la 
notificació'n a todos los individuos que la 
componen. 

Por otra parte, a nada conduce antici
parse uno de los ejecutados a proponer 
excepciones, puesto que para tramitarlos 
hay que aguardar a que esté vencido el 

>-- · término que para proponerlas tienen los 
otros ejecutados que integran la parte de~ 
mandada, conforme al artículo 1025 ibí
dem. Esto es lo estrictamente ·jurídico 
como que consulta la unidad de la rela
ción procesal, la que se rompería si se 
acepta la tesis del reclamante. 

Además no debe perderse de vista que 
el juicio ejecutivo también tiene sus eta
pas, y que, como en los ordinarios, no se 
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puede pasar a la siguiente, sin estar cum
plidas, en relación con todos los compo
nentes de la parte demandada, la que an
tecede. Si en el ejecutivo no están cum
plidas, en relación con t'odos los, ejecuta
dos; las diligencias preparatorias que in
forman la primera etapa, no se puede pa
sar a la segunda, que comienza con el au
to de citación para sentencial y que se en
camina- ya derechamente a la venta de los 
bienes embargados para el pago al acree
dor .. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
.Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, resuelve: No hay lugar a la r~vo
cación del al,lto de veintinueve de mayo 
último. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aliuíbal Cardoso 
Gaitán-Arturo Tapias l?ilonieta-Maml'II.ReR 
Pineda Garrido, Srio,. en ppdad. 
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ACCION REIVINDICATORIA - HECHOS DE LA DEMANDA -SU PRUEBA.-PRUE- r-
BAS PRACTICADAS EN OTROS -JUICIOS y TRAIDAS COMO PRUEBA A UNO NUE- y 

VO.-DETERMINA9ION DE LA FÍNCA O COSA REIVINDICADA 

l.-Cuando el actor no ha incluído 
como hecho de la demanda la falta de 
protocolo de una Notaría por causa de 
un incendio ~currido · en ella no le es 
dado .traer la prueba. de ese aconteci
miento para justificar la presentación 
del instrumento supletorio. Es que la 
anunciación de los hechos sustanciales 

. de la demanda es requisito indispensa
ble, de conformidad con nuestra. ley 
procesal; dejar al arbitrio del actor la 
enunciación de los que le convengan y 
permitirle guardar silencio sobre los 
que no quiera afirmar, sería violentar 
la garantía de la igualdad de las par
tes _ante el derecho si después quisiera 
probarlos en el proceso. En los debates 
judiciales no debe admitirse la demos
tración de hechos que no han servido 
de fundamento a la acción o excepción 
de que se trate. Esos hec;hos desvincu· 
lados de la demanda, aunque aparez. 
can comprobados en los autos, no pue: 
den servir de· base al juez para su de· 
cisión. Precisamente · es ahí donde· se 
deja ver la técnica del abogado. Una 
demanda bien meditada ha de com
prender necesariamente "todos los da
tos y alegaciones indispensables para 
la demostración de la justicia de las re
clamaciones formuladas. "De ahí que 
los hechos generadores o fuentes del 
derecho deban exponerse con clérridad 
y precisión. de tal manera que eviden
ciados tales hechos, el pleito haya de 
desc:itarse forzosamente en favor c:iel de
mandante. - 2.-Aunque no se niega 
en tesis general que las pruebas practi
cadas en otros juicios son admisibles 
sn un juicio posterior. la Corte. encuen
tra inacsptable que con inspecciones 
oeulares llevadas a cabo en otros plei-

tos se pretenda destruir el resultado ds 
la misma prueba practicada en otro dis
tinto en el que la inspección directa del 

·Juez no ha producido el convencimien
to de la identidad buscada. - 3.-La 
Corte tie:Q.e resuelto que es improceden-

: te ]a. reivindicación de una faja de te
rreno que tiene por lindero de un cos
tado una línea que no ha podido identi
ficarse sobre .el terreno. En tal caso
ha dicho- es indeterminado el objeto 
materia de la reivindicación. 

Corte Suprema de Justicia ......;.. Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá,· julio diez y 
siete. de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan Anto~lio 
Donado). 

Pedro Mario Alvarado, en su condición 
de apoderado especial del Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles Nacionales, .. 
calidad debidamente acreditada, demandó 
por la vía ordinaria a la señorita Magda
lena Leiva Tovar, mujer soltera y vecina 
de Bogotá, para que con su citación y au
dienCia se hagan las siguientes declaracio
nes: 

"Primera - Que la Nación (República 
de Colombia) es dueña absoluta de un lote 
de tierra que mide aproximadamente cien
to noventa y siete metros cuadrados, que 
hace parte .de un predio de mayor exten
sión, denominado "El Triángulo", ubica
do dentro del área de la población de Gi
rardot, y demarcado el lote materia d~ la 
re~vindicación, así: por un lado, con lote 
y casa· que ocupan Cupertina González, 
ante-s José María Urquijo; por el frente, 
con la calle que se desprende del hotel 
San Germán (continuación de la AveniG 



da Central), por otro, con lote y casa que 
ocupan ·Luis Carlos, José Alejandro, Ma
ría Antonia y Valerio Ola vez; y por de
trás, con zona que ocupa carrilera del. Fe
rrocarril de Girardot. Los linderos gene
rales del predio denominado "El Trián
gulo" son : por un lado, con la línea prin
cipal del Ferrocarril de Girardot; por oko, 
con tierras que fueron de los vendedores . 
Mariano Rodríguez y Belisario Cuéllar. 
(el terreno forma un triángulo) ; por otro, , 
con el. área de _la población y cementerio 
del Distrito. Estos últimos lados se de
terminan hoy así: ·el primero se halla se
parado de la tierra de los vendedores por 
la: carrilera del ferrocarril que conduce a 
las bodegas de exportación, sobre· el río 
Magdalena ; y el otro se halla separado 
dE: lo que 'entonces era cementerio y área 
de la población, ·línea recta hasta encon
trar la carrilera que se dirige hacia las 
bodegas nombradas. 

"Segunda - Que la N ación (República 
de Colombia) es dueña absoluta de otro 
lote de tierra que mide aproximadamente 
trescientos metros cuadrados, que. hace 
parte de un predio de mayor extensión, 
denominado "El Triángulo", ubicado den
tro del área de la población de Girardot, 
y demarcado el lote materia de la reivin
dicación así: por un lado, con lote y ca
sa ocupados por Fermín Albarracín; por 
e! frente, con la calle que se desprende de· 
la esquina del hotel San Germán (conti
nuación de la A venida Central) ; por otro, 
con lote y casa de Cupertina González; y 
por detrás, con zona ocupada por carrile
ra del Ferrocarril de Girardot. Los lin
deros generales del predio denominado 
"El Triángulo" son los mismos descritos 
en el aparte anterior. 

"Tercera - Que como consecuencia de 
las declaraciones anteriores, se ordene a 
la demandada, actual poseedora de dichos 
lotes, a entregarlos o restituírlos dentro 
del término respectivo, al representante 
legal de la N ación, o sea, en este caso, al 
Administrador General de los Ferroca

rriles Nacionales,, o ·a quien tenga esa re-
presentación ·en el momento de hacerse la 
en.tresa,. 
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"Cuarta - Que la demandada debe pu~ 
rificar los lotes materia de la reivindica
ción, de la hipoteca que constituyó por 
medio de la escritura número 969 de 21 
de abril de 1934, otorgada. en la-Notaría 
4" de Bogotá a favor del señor Baltasar 
J.aramillo, por haber hipotecado cosa 
ajena. 

"Quinta - Que la demandada debe pa
gar a la Nación (República de Colombia) 
los frutos naturales y civiles que hayan 
producido los lotes reivindicados, no so
lamente los percibidos sino 'los que el due
ño hubiera podido percibir 'con mediana· 
inteligencia y actividad teniendo la cosa 
en su poder._ · 
· "Sexta - Que la misma demandada de

be pagar las costas procesales de este ne
gocio si se opusiere a lo· pedido". 

Como hechos fundamentales de la de
manda, enumera los siguientes: 
· "1Q El doctor Jorge Páez G. es el ac
tual Administrador de los Ferrocarriles 
Nacionales y está ejerciendo el cargo. 
(Documentos adjuntos), 

"2Q Los lotes materia de esta reivindi
cación hacen parte integrante del _predio 
denominado "El Triángulo", el cual fue 
adquirido por la Nación (República de Co~ 
lombia) por compra a Mariano Rodríguez 
y Belisario Cuéllar, según ~scritura nú
mero 56 de 30 de mayo de 1886, otorgada 
en Tocaima y destinado al Ferrocarril de 
Girardót. Documentación adjunta. 

"3Q Por escritura número 627 de 20 de · 
marzo de 1933 otorgada en la Notaría 4o 
de Bogotá aparece la demandada com~ 
prando al señor Jesús García los lotes que 
se piden en reivindicación y las edifica
ciones que hay construídas sobre -ellos. 

"4Q El doctor Jorge Páez G. representa 
a la entidad de cre·ación legal denomina
da "Consejo Administrativo de los Ferro
carriles Nacionales". 

"5Q La demandada debía conocer -y sa
ber que los lotes materia de esta ·reivin
dü~ación son y han. sido de- la Nación ...... : 
· "6Q La ·demandada es .la :actli:H-: ·posee_. 
dora· de los lotes. q:Ue se reivindican:··· -.-.· :~ 

"7Q :La Nación estuvo en i>osesión tran~ 
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quila y no interrumpida de los lotes de
mandados .. 

"So La. Nación no ha enajenado los lo
tes demandados. 

"9o La demandada no tiene título legal 
que la acredite dueña de los lotes materia 
dé la reivindicación porque sus títulos no 
proceden del verdadero dueño. 

"10. La demandada ha percibido los 
frutos naturales y civiles de los lotes de
mandados desde que está en posesión de 
ellos, es decir, desde el día 20 de marzo 
de 1933 (Escritura 627 otorgada por Je
sús García en la Notaría 41¡. de Bogotá)". 

El actor sefiala como disposiciones que 
respaldan el derecho ejercitado con su de
manda, los artículos 49, C. N.; 633 y si
guientes, 762, 946, 947, 950, 952, 961, 963, 
inciso ].o, y 964 inciso Jo del c. c .. ; 214, 
215, 76, 205 y siguientes, 227 y siguien
tes, 250, 737, 740, del C. J., y 42 de ·la 
Ley 57 de 1887. 

La demanda no fue contestada. 
El Tribunal de Cundinamarca, desató 

la controversia por sentencia de fecha 
siete de marzo de mil novecientos trein

. ta y nueve, absolviendo a la demandada 
de los cargos formulados en el libelo. · 

Ese fallo fue apelado por las partes, y 
con tal motivo han venido los autos a la 
Corte, para que la Sala de Negocios Gene
rales, a la que compete el conocimiento 
del asunto en segunda instancia, decida 
dando su derecho á quien corresponda. 

No se observa, ninguna causal de nu
lidad, y al negocio se ha dado la tramita
ción que le es propia. Es, pues, el caso de 
poner término a la instancia y a ello se 
procede con el auxilio de las considera
ciones siguientes. 

La acción ejercitada es la reinvindica
toria o de dominio, o sea "la que tiene el 
dueño de una cosa singular, de que no 
está en posesión, para que el poseedor dg 
ella sea condenado a restituirla" (artículo 
946 del C. C.). 

Esa acción, según los términos del ar
tículo 950 ibídem, corresponde al que tie
m~ la propiedad plena o nuda,- absoluta o 
fiduciaria. de la cosa. Compete la misma 
¡¡céión áunque no se pruebe dominio, al 
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· que ha perdido Ía posesión regular de la 
cosa, y· se halla en el caso de poderla ga
nar por prescripción (artículo 951 ibídem). 

En el presente pleito el demandante 
aduce el carácter de dueño de los lotes a 
que se contrae la acción ejercitada Y a 
demostrarlo endérezó sus impulsos en ca
da una de las instancias del juicio. 

Como se vio arriba, el reivindicador 
sostiene (hecho 2o de la demanda) que 
los lotes materia de su acción hacen par
te integrante del predio denominado "El 
Triángulo", el cual fue adquirido por la 
nación por compra a Mariano Rodríguez 
y Belisario Cuéllar, según escritura nú
mero 56 de 30 de mayo de 1886, de la No· 
taría de Tocaima. El actor se enconh-ó en 
la.. imposibilidad de presentar la copia au
téntica debidamente registrada de la es
critura número 56 ya citada, en que se 
funda el derecho de dominio del Estado. 
Débese esa imposibilidad al hecho, debida
mente acreditado, de haberse incendiado 
el protocolo de la Notaría de Tocaima el 
17 de septiembre de 19.04, según lo cer
tifica el Notario de ese lugar y lo corro
boran los testigos Emiliano y César Afa
nador, Julio Correal y Antonio Delgadi
llo. Para suplir esa prueba, presentó con 
la demanda copia de la diligencia de pro
tocolización de un certificado del Regis
trador del Circuito de Tocaima, expedí
de el 16 de mayo de 1911, y según el cual 
el. dicho Registrador certifica que en el 
libro 1 o de registro correspondiente al 
año de 1886 a la página 83 hay una dili
gencia que dice: 

"Número ciento diez y ocho. En el Dis
trito de Tocaima, Distrito Federal de 
Cundinamarca, república, a veintiseis de 
julio de mil ochocientos ocherita y seis, 
a mí Bartolomé Delgadillo registrador 
principal de este Circuito de Notaría se 
me presentó para su registro copia de la 
escritura número cincuenta y seis de fe
cha treinta de mayo último del corriente 
año otorgada en el Distrito de Girardot 
ante el notario principal de este Circuito 
señor Rafael T. Ojeda y testigos Bonifa
do Gómez Z. y Rodolfo Herrera, varones 
vecinos del mismo Circuito mayores y sin 
1 - ~ - - • 
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causal de impedimento en la cual aparece: 
que Mariano Rodríguez y Belisario Cué
llar varones mayores vecinos de Girardot 
y a quienes el notario conoce dijeron que 
venden y enajenan perpetuamente a fa
vor del Gobierno de la Nación un lote de 
tierra que se halla situado en aquel Dis
trito en la meseta del lugar y una parte 
del lote se compone del que Cuéllar com
pró a Gonzaio. éarrizosa según escritura · 
otorgada en la. misma Notaría en la mis- . 
ma fecha bajo el número cincuenta y cin.-, 
co y la otra parte qe que se forma la hu
bíeron los vendedores por compra a Juan 
Prudencia Triana por escritura número 
ciento uno de fecha veintiuno de junio de 
mil ochocientos setentá y cinco y que fue 
revalidada por escritura número ciento 
setenta y cuatro "de fecha treinta de no
viembre de mil ochocientos setenta y ocho 
otorgada en la misma Notaría. Que el ci
tado lote queda formando un triángulo 
y dentro de estos linderos: por un lado la 
línea principal del ferrocarril; por otro 
lado con tierras de los vendedores y por 
el otro con área de la población y el ce
menterio del Distrito. Que dicho lote no 
lo tiene vendido ni enajenado y se ha-· 
ll::>. libre de todo gt:avamen. Que lo ven
den por la suma de doscientos treinta pe
sos que confiesan los otorgantes recibi
dos del administrador del ferrocarril doc
tor Carlos Sáenz como representante del 
gobierno y que si más le hacen donación 
entregando la finca ep. las acciones con
siguientes y se obligan a la . evicción Y 
saneamiento conforme a derecho y el doc
tor Sáenz como administrador del ferro
carril aceptó la escritura del tal contra
to. Consta que se pagó el derecho de re
gistro y así aparece del recibo inserto ex-' 
pedido por el infrascito registrador Bar
tolomé D~lgadillo. Es fiel copia que ex
pidio en cumplimiento de lo ordenado por 
el señor Juez del Circuito de Girardot en 
su nota número 402 de fecha 24 de abril 

' cle 1911 que se destina para el señor g~
rente del ferrocarril de Girardot en 'To
caima a diez y seis de mayo de mil no
vecientos once. El tegistrador into., Fran
cisco Duque". 
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En el término probatorio de la prime
ra instancia hizo el actor venir a los au
tos un certificado del señor registrador 
del Circuito de La Mesa, con el que se 
acredita que la escrih.).ra número 56 de 
30 de mayo de 1886, otorgada en Tocai
ma, no ha sido cancelada por ninguno de 
los medios de que trata el artículo 789 del 
c. c. 

Se presenta ahora esta cuestión: no ha
biéndose incluído como hecho de la de
manda la falta de protocolo de la· Notaría 
de Tocaima debido al incendio del archi
VG de dicha Notaría, ¿podía el demandan
te traer la prueba de ese acontecimiento 
para justificar de esa manera la presen-

. tación del instrumento supletorio que obra 
en autos y de que se ha hE:)cho mérito?. 

En ocasión pasada, en caso exacto al 
que se examina, la Corte por medio de 
esta Sala, estuvo por la negativa. Razonó 
así: 

"El ~ctor, para justificar. la reivindi
cación pedida, invocó como título adqui-. 
sitivo de dominio la escritura pública nú· 
mero 56 de 30 de mayo de 1886, otorgado 
por Mariano Rodríguez y Belisario Cué
Uar ante el notario de Tocaima en el Dis
trito de Girardot, y en la que se dice, por 
ella transfirieron los mencionados seño
res a la nación el dominio denominado "El 
Triángulo", dentro del cual se afirma es
tá comprendido el lote que se pretende 
reivindicar. 

"Pero la mencionada escritura no se ha 
traído al proceso ni en copia notarial ni 
eri copia exhibida por otra persona, co
mo lo exige el artículo 630 del C. Judi
Cial para el caso de que falta el protoco
lo o el registro. Aún cuando el actor en
caminó su esfuerzo a demostrar la falta 
del protocolo de la Notaría de Tocaima, 
es necesario adv.ertir que esta circuns-

. tancia trascendental en el debate no fue 
anunciada como hecho sustancial de la de
manda, sino que, al contrario, en el he
cho 2Q se dijo claramente que la nación 
había adquirido el lote de. "El Triángulo" 
en. virtud de la escritura supradicha. 

"La enunciaCión de los hechos sustan
ciales de la demanda es requisito indis-
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pensable, de conformidad con nuestra ley 
procesal; dejar al arbitrio del actor la 
enunciación de los que le convengan y 
permitirle _guardar silencio sobre los que 
no quiera afirmar, sería violentar la ga
rantía de la igualdad de las partes ante 
el derecho, si después quisiera probarlos 
en el proceso". 

Un detenido estudio de la cuestión lle
va a la Sala a rectificar el concepto de que 
es necesario, en casos como el presente, 
incluir entre los hechos generadores del 
derecho a reivindicar, la falta de protoco
lo. No hay, en verdad, esa necesidad. Si, 
como lo hizo el actor en este pleito, se 
presenta como hecho generador del de
recho el haber adquirido por escritura pú
blica (que se cita por su n~mero, fecha 
y lugar de su otorgamiento) un lote en 
el que se dice están comprendidos los que 
se pretende reivindicar, la comprobación 
de ese hecho en.:,cualquiera de las formas 
permitidas por la ley, es lo esencial a la 
eficacia del derecho;-

Es evidente que en los debates judi
ciales no debe admitirse la demostración 
de hechos que no han servido de funda
mento a la acción o excepción de que se. 
trate. Esos hechos desvinculados de la 
demanda, aunque aparezcan comproba
dos en los autos, no pueden servir de ba
se al juez para su decisión. Precisamen
te, es ahí donde se deja ver la té"cnica del 
abogado. Una demanda bien meditada ha 
de comprender necesariamente "todos los 
datos y alegaciones indispensables para 
la demostración de la justicia de las re
clamaciones formuladas". De ahí que los 
hechos generadores o fuentes del dere
cho deban exponerse con claridad y preci
sión, de tal manera que evidenciados ta
les hechos, el pleito haya de desatarse 
forzosamente en favor del demandante. 
Situándonos en el caso concreto del pre
sente pleito, no se puede sostener que el 
actor en ambas instancias haya encami
nado sus actividades a demostrar hechos · 
que no fueron aducidos en la demanda. 

La certificación de qlie no. existe el 
protocolo de una Notaría por haberse in-

.lf1lJIDllCllAIL 

cendiado, no puede tenerse como prueba 
de un extremo de la acción que no figura 
en la demanda, sino como medio de prue
ba encaminado a suministrar la certeza 
df: la existencia de un extremo de esa 
misma demanda: que la nación adquirió 
en la forma . que se determina en el he-
cho 2~'. 1 

Para justificar la afirmación de que los 
lotes materia de· la litis hacen parte del 
predio denominado "El Triángulo", adqu!
rido por la nación pór compra a Mariano 
Rodríguez y Belisario Cuéllar, según la 
escritura número 56 precitada, para jus
tificar esa afirmación -se repite- tenía, · 
quien la hizo, que aducir, o la copia de
bidamente autenticada y registrada de la 
tal escritura, prueba principal; o, en ca
so de pérdida del protocolo, y de no exis
tir en poder del respectivo interesado la 
copia legalizada del título, y mediante 
comprobación de esta circunstancia, la 
certificación del registrador en los térmi
nos en que está concebida la que presen
tó el demandante, prueba esta que tiene 
e! car~cter de supletoria y que autoriza 
expresamente el artículo 2675 del Código 
Civil. Es decir, la ley admite la prueba 
en forma supletoria del hecho que afirma 
la adquisición por escritura pública, cuan
do no existe la principal. Y es de adver
tirse que si esto último puede iknorarlo 
el actor cuando presenta su demanda, no 
se ve la razón para negarle el derecho a 
hacer valer la prueba que reemplaza la 
principal, sobre todo, si se considera que 
la pérdida del protocolo puede acaecer 
después de presentada la demanda y cuan
do ya se está en el período p'tobatorio. 

;Por lo que tiene dicho, concluye la Sala 
que el demandante ha comprobado debida
mente una parte del hecho segundo de la 
demanda: haber la nación adquirido el 
p:redio denominado "El Triájngulo", que 
allí se describe. 

Ahora, para la demostración de la ot:ra 
parte del referido hecho, o sea que los lo
tes materia de la reivindicación están 
compr~ndidos en el predio "El Triángulo", 
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solicitó el actor, en la primera instancia, 
la práctica de una inspección ocular, pa
ra la que se comisionó al juez del Circuito 
de Girardot. 

Como lo dice el fallo recurrido, "En la 
diligencia de inspectción ocular llevada a 
efecto, por el_ juez comisionado no pudo 
identificarse el terreno materia de la com
pra hecha por la nación a Cuéllar y a Ro
dríguez, toda vez que los peritos no estu
vieron de acuerdo en sus conclusiones, ni 
intervino perito tercero, ni -hubo lugar ·a 
poner dictamen alguno en conocimien
to de las partes, por no haberse comple
tado la prueba pericial". En efecto, esa 
prueba fue suspendida y quedó inconclu
sa por haber entendido erróneamente el 
Juez que debía darse curso a la apelación 
que en determinado momento de la dili
gencia hizo valer el señor apoderado del 
Consejo de Ferrocarriles Nacionales. Co
mo la Corte se declaró incompetente pa
ra conocer de la alzada, quedó ésta sin 
resolver. Así las cosas, el Tribunal esti~ 
mó, con sobra de razón, que el demandan
te no había comprobado su condición de 
dueño de los lotes sobre que versa la de
manda. Consecuencia obligada, el fallo ab
solutorio que se _revisa. 

En su alegato ante la Corte, el perso
nero de la parte demandante reconoce que 
la sentencia del primer grado fue desfa
vorable par~ la nación "porque en esa ins
tancia no se pudo demostrar la identidad 
de los lqtes demandados, o mejor la in
corpora<;ión de ellos dentro del lote gene
ral denominado "El Triángulo", en Girar· 
dot, y sólo por la falta de ese elemen
to se absolvió en primera instancia a 'la 
parte demandada". 

Estima el referido personero que la 
prueba que se echó de menos en la pri
mera instancia se ha producido, en la se
gunda, en forma completa. Veamos Jos 
elementos de convicción aliegados por el 
actor en esta instancia. 
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ITnspección ocUJiiar 

A fin de que se pueda apreciar en to
dos sus detalles, se transcribe a continua
ción la dil~gencia respectiva. 

Dice asi: o 

"En seguida se procedió a h~er la 
identificación con el fin de establecer la 
identidad de los lotes demandados, de con
formidad con el punto primero del memo
rial y tanto el doctor Alvarado, apodera-

. do del actor como el vocero de la parte 
demandada doctor Anzola estuvieron de 
acuerdo en que el lote general de "El 
Triángulo" linda por un lado con lá línea 
principal del ferrocarril que de Girardot 
conduce a Bogotá. El doctor Anzola ma
nifiesta que los otros dos linderos no los 
acepta y que los desconoce totalmente. 
Luégo se recorrió el ramal de la carrile
ra que se desprende la línea principal y 
va a las- bodegas del ferrocarril sobre el 
río Magdalena. Estando presentes los tes
tigos séñore~:~ Felipe Páez N; y· Lisandro 
Ortegón, se procedió a recibirlos por se
parado, sus testimonios.- Al efecto el se
ñor Felipe Páez, juró en forma legal de
cir -verdad, toda lá verdad y nada más 
que la verdad y expuso: tengo· setenta Y 
ocho años de edad, vecino de este Muni
cipio y sin gen_erales de ley con las partes 
en el presente juicio, y ?ace cuarenta años 
que vivo en Girardot. Repreguntado por 
el doctor Carlos Anzola Cáseres. Diga si 
es o ha sido empleado del ferrocarril o 
si devenga pensión alguna del mismo fe
rrocarril, y si es verdad q~e en los cua
renta años que dice haber vivido en Gi
rardot se ha ausentado para otros luga
res y por cuanto tiempo? Contestó: No he 
sido empleado del ferrocarril ni lo soy, no 
devengo sueldo ni pensión de dicho ferro
carrii y_ en los cuarenta años que he vi
vido aquí no me he ausentado el resto de 
mi vida la viví en, el ·Espinal pero cons
tantemente venia a Girardot. Preguntado 
por er doctor Alvarado. En qué lugar es
taba .el .cementerio de Girardot y hasta 
dónde iba el área de la población? Con-
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testó: El primitivo cementerio estuvo en 
esta manzana, y señalando la manzana en . 
donde se· encuentra el Hotel San Germán; 
el área de la población venía hasta donde 
es hoy la calle diez. Preguntado: Conoce 
usted si alguno de los lados de El Trián~ 
gul?> haya sido un lindero del Ferrocarril? 
Contestó : N o me consta. Preguntado por 
el doctor Anzola: Diga usted en qué se 
funda para afirmar que el primitivo ce~ 
menterio católico estaba situado en la 
manzana que hoy ocupa el hotel San Gér~ 
mán y otras edificaciones ; diga si pre
senció la inhumación de cadáveres en di
cho cementerio, en qué año preciso se ve
rificaron esos entierros y si recuerda el 
nombre y apeliido de algunos de los di
funtos; diga si cuando conoció lo que hoy 
afirma haber sido · cementerio no lo era 
en esa época, .es decir que cuando el tes- . 
tigo conoció esta manzana ya existían 
sobre ella edificaciones y por lo mismo 
era habitable y no lugar para enterrar 
muertos; diga en qué se funda para ase
gurar que el área de la población de Gi
rardot comienza en la actual calle diez y 
con dirección al río Magdalena y si sabe 
cómo se formó dicha área de población y 
si ha visto el otorgamiento de títulos so
bre el particular? Contestó: Me fundo pa
ra afirmar que el. cementerio primitivo 
estuvo en la manzana que ocupa hoy el . 
hotel San Germán por las referencias que 
he tenido de personas que asistieron a en
tierros en ese cementerio. Y o no presen
cié ningún entierro en dicho cementerio, 
por lo tanto mal puedo saber cuáles fue-· 
ron los difuntos allí sepultados; hace cin
cuenta y tres años que conozco a Girar
dot y cuando lo conocí ya la manzana del 
hotel San Germán estaba edificada con 
varios ranchos y era habitada y por lo 
mismo ya no existía cementerio alguno 
en dicho lugar; me fundo para asegurar 
que la calle diez es el límite de la propie~ 
dad del Municipio porque siempre se .ha 
reconocido como lindero esa avenida que 
separa la propiedad que fue de Alejandro 
Perdomo. Preguntado : Ha sido dominio 
público en esta ciudad el lugar en donde 
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está hoy el hotel San Germán y que fue 
ocupa-do por el cementerio católico anti
guo? Contestó: Sí, señor, es del dominio 
público y me consta por haberlo oído de
cir a muchas personas. 

No habiendo más preguntas qué hacer, 
el declarante aprueba y firma su declara
ción y se procede a tomarcla declaración 
del otro testigo, señor Lisandro Ortegón, 
en la forma siguiente: , 

"Tengo sesenta y seis años de edad, 
vecino de este Municipio, en donde me 
encuentro cedulado bajo el NQ 399729 Y 
sin generales de ley con las partes en el 
presente juicio. Estoy pensionado por el 
Ferrocarril por ser antiguo servidor de la 
empresa. Preguntado por el doctor Alva
rado: Diga dónde era antiguamente el 
área de la población, y manifieste el sitio 
o lugar en donde existió el antiguo ce
menterio de _Girardot? Contestó: He co
nocido el área de la población hasta la 
calle diez y seis ; el cementerio era en 
donde existe hoy el hotel San Germán, y 
me consta por haberlo oído decir, pero yo 
no lo conocí y desde hace cuarenta años 
que conozco este sitio, en donde dicen fue 
el cementerio y cuando lo conocí ya esta
ba edificado con ranchos. El testigo Li
sandro Ortegón juró en forma legal de
cir verdad, toda la verdad y nada más que 
la verdad en la declaración que rindió, 
juramento que prestó previamente, es de~ 
cir antes de rendir tal declaración. 

Identificado el lote a que se refería la 
primera petición de la demanda, ubicado 
dentro el área de la población de Girar
dot, resultó que está alinderado así: "Por 
un lado, con lote y casa que ocupa Cuper
tina González y que fue antes de José Ma
ría Urquijo; por el frente, con la calle que 
se desprende del hotel San Germán (con
tinuación de lá A venida Central) ; por el 

· otro con lote y casa de los señores Luis 
Carlos, José Alejandro .Y María Antonia 
Ola vez; y por detrás con zona que ocu
paba la carrilera del ferrocarril de Girar
dot, carrilera que está retirada en par
te". El lote a que se refiere la segunda 



petición de la demandaj también fue Iden
tificado y es el siguiente: 

c'Uh lote de tierra que mide aproxima
damente trescientos trece metros cuadra
dos, ubicados dentro del área de Girardot 
Y alindado así: 'Por ·un lado con lote y 
casa que ocupa Fermín Albarracín; por 
el frente, con la calle que se desprende 
de la esquina del hotel San Germán (con
tinuación de la Avenida Central); por el 
otro lado con lote y casa de Cupertina 
González; y por detrás con zona ocupada 
por la carrilera del Ferrocarril de Girar
dot, carrilera que como ya se dijo al iden• 
tificar el otro, está retirada en parte". 

Identificados los dos- lotes. anteriores, 
el señor Juez dispuso que los señore-s pe
ritos rindieran su dictamen. Al efecto el 
perito doctor José Alberto· Vélez expuso: 
"En mi calidad de perito de la· parte ac
tor a, cargo que he jurado cumplir bien y 
fielmente conforme a leal saber y enten
der. como ciudadano y abogado conceptúo 
que los lotes determinados en la deman
da hacen parte integrante de la finca des
crita en el certificado referente al regis-
tro inscripcional de la escrituta número 
cincuenta y seis de treinta de mayo de 
rnil- ochocientos ochenta y seis otorgada 
en el Municipio de Tocaima y que"en con
secuencia los lotes demandados en la ac
tual reivindicatoria forman parte inte
grante del lote denominado 'El Triángu
-lo' en Girardot, lote general que hoy tie
ne los siguientes linderos: Por un lado 
con la línea principal del Ferrocarril de 
Girardot; por otro, con la línea de la ca
rrilera que se desprende de la línea prin
cipal Y que va a las bodegas del ferroca
rril sobre el río Magdalena; y por el últi
mo, con área de la población y cementerio 
del distrito, hoy calle octava, continua
ción de la A venida Central. También con
ceptúo que ha quedado establecida peren~ 
toriamente ·la identidad material y legal 
del mencionado 'Triángulo' en Girardot y 
para_ respaldar este doble concepto peri
cial me apo;y:o en los siguientes antece
dentes y consideraciones : 19 En la ined 
pecci6n ocular y consiguit:li1te coru:ap:lro 
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pericial que fue leído hoy ante el perso
nal de lá diligencia, concepto que a su 
vez se apoya en irrefragables razones ló
gicas y de hecho y que es dentro del ex
pediente plena prueba; 29 En la prueba 
testimonial que fue recibida hoy en el 
acto de la diligencia y que por las condi
ciones morales o personales de los decla
rantes y el grado evidente de veracidad 
con que depusieron, en relación con he
chos antiguos que son del dominio públi
co en toda la población de Girardot, traen 
el convencimiento cierto de la autentici
dad de sus aseveraciones, es decir, que en 
la manzana en donde hoy existe el hotel 
San Germán existió el primer cemente
rio de esta población y que el área de la 
población se extiénde o extendía en ese 
entonces hasta la· calle décima; 39 En la 
pru~ba testimonial que fue leída hoy tam
bién ante el personal de la diligencia y 
que por el contenido · de cada testimonio 
constituye prueba completa respecto de 
los hechos y antecedentes de que se tra
ta en la presente diligencia; 49 En que he 
examinado detenidamente todos los infor
mativos de las acciones ·civiles falladas y 
en curso 3:cerca de similares reivindica
ciones del Estado y en ellos he encontra
do plenamente establecida la identidad 
del prenombrado 'Triángulo', identidad 
que hoy 'se ha corroborado también en 
forma absoluta; 59 En que desde hace 
días he venido tomando referencias y da
tos fidedignos con personas honorables 
de esta localidad acerca de la existencia 
del primitivo cementerio de Girardot en 
l::1 zona que hoy ocupa el hotel San Ger
mán Y he llegado por esas referencias al 
convencimiento íntimo de que es un he
-cho la existencia de ese cementerio que 
nc puede remitirse a dudas; y 69 En el 
plano que fue exhibido hoy también y 
que es plena prueba mientras no sea des
virtuado en forma legal. Dicho plano ne
cesariamente debió IE~vantarse en forma 
honorable sobre los planos anteriores y 
existentes en el archivo respectivo de los 
Ferrocarriles Nacionales". -

Acú:> conthmo el · pefito se'ilor Adolfo 
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Botero ütibé, rindió su concepto a.sí: 
ULos lotes materia de ra inspecci6n opino 
que por no haber podido demarcar dos 
linderos del 'Triángulo' debido a que las 
declaraciones pedidas por la parte deman
dante s6lo dicen que ei cementerio exis
ti6 porque han oído decir y de que una dé 
ellas, la del señor Páez, dice claramente . 
que hace cincuenta y tres años conoció 
edifictldo con varios ranchos y los títulos' 
en que consta que uno de los linderos era 
el cementerio y dicho título tiene poco 
más o menos el mismo tiempo que hace 
que el señor Páez conoció las edificacio
nes, es i:r;p.posible localizar este lindero y 
por lo tanto saber si los lotes hacen par
te de dicho 'Triángulo'. El otro lindero 
que. no he podido identificar es el de la 
carrilera que conduce de la línea principal 
a las bodegas del río, pues allí dicen los 
títulos que con terrenos de los vendedo
res, pero en las declaraciones recibidas 
no encuentro ninguna que especifique 
hasta dónde pueden llegar las tierras de 
los vendedores Mariano Rodríguez y Be
lisario Cuéllar. En consecuencia, como no 
se pudieron identificar todos los linderos 
del 'Triángulo' conforme al certificado, · 
es imposible saber si los lotes de terreno 
materia de la reivindicación están o no 
comprendidos dentro de los linderos de 
dicho lote 'El Triángulo'. Doy por repro
ducidos los linderos de los lotes materia 
de la reivindicación y los del 'Triángulo' 
que trae el certificado del Registrador 
protocolizado". 

Acto continuo el perito tercero, señor 
José Joaquín García, rindió su concepto 
así: "Los lotes m~teria de la diligencia 
de- inspección ocular, en lo referente a sus 
linderos, manifiesto que reconozco el lin
dero de la línea del ferrocarril que de es
ta ciudad conduce a Bogotá; en cuanto al . 
lindero que dice de propiedad de los ven-_ 
dedores Mariano Rodríguez y Belisario 
Cuéllar, no lo . identifiqué por .no haber 
habido pruebas que permitieran su iden
tificación y en cua11to al lindero que se 
relaciona con el antiguo cemente~io cató- . 
lico cuy·a extel'lsión no está determinada, 
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es difícil establecer el lindero, pues si 
bien es cierto que he oído decir que hace 
muchos años existió allí un cementerio, 
esto no indica que este lindero tuviera o 
tenga igual extensión al cementerio men
cionado, por tanto siendo la citada exten
si6n la base para localizar el 'Tri4ngulo9 

materia de la diligencia y por ende la si
tuación de los lo.,tes, se llega a la conclu
sión de tampoco poderse identificar este 
lindero. En lo relacionado a los dos lotes 
que se identificaron, no se puede decir 
que están comprendidos dentro de los lin
deros generales de 'El Triángulo', ya que 

. como se dijo antes, la mayor o menor ex
tensión de ese lindero no está definida. 
En este estado el apoderado de la parte 
actora pidió al señor Juez y éste le con
cedió que'los peritos ampliaran su dicta
men sobre este hecho: Que si se toma co
mo zona de triángulo del Ferrocarril de 
Girardot la comprendida en estos linde
ros por un lado con la carrilera que des
prende de la línea principal y va a las 
bodegas del río Magdalena, y por último 

. la calle octava, hoy calle décima, si en su. 
concepto las zonas que· se tratan de rei
vindicar y determinadas en la demanda 
están comprendidas dentro de los linde
ros de ese triángulo así formado. El peri
to de los demandados y el perito tercero, 
quienes. no pudieron afirmar que los lo
tes reivindicados están dentro del "Trián
gulo", sí admiten por vía de hipótesis que 
en el triángulo a que la pregunta se re
fiere quedan comprendidos dichos lotes, 
y el perito de la parte actora afirma lo 
mismo pero en conformidad con el dicta
men que rindió. 

· Los peritos, a solicitud del doctor An
zola, hicieron la siguiente salvedad: que 
eí triángulo encerrado por, las dos ferro
vías y por la calle diez, es identificable 
como Triángulo ; en cambib el lote a que 
se refieren la demanda y el certificado 
del Registrador, no lo pudimos identifi
car. Esta salvedad la hicieron el perito 
del demandado y el perito tercero, en 
cuanto al perito del actor dijo: Que con
forme a l98 fundamentos ds he:cllw y de-



rechos que tiene aducidos como apoyo de 
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:::2 su concepto sí está establecida la identi
dad del triángulo en referencia y en re
lación con el determinado en la demanda 
y en el certificado del Registro de Tocai
rna a que se há hecho referencia. El Juz- · 
gado hizo esta observación: recorrido el 
Triángulo formado _por la calle décima, 
de un lado; la línea del ferrocarril que va 
de Girardot a Bogotá por otro, y la línea 
del ferrocarril que va a las bodegas del 
río, por el t.ercero, es evidente que los te
rrenos especificados en la demanda están 
comprendidos dentro. de ese Triángulo. 

Hace constar asimismo que por las 
>-- pruebas que se adujeron en el curso de la 

diligencia no se puede establecer si el 
Triángulo alinderado es el mismo al que 
se refiere el certificado expedido por el . 
Registrador de Tocaima. El. abogado de 
la parte demandante hace constar que en 
las diligencias de inspección ocular de fe
cha diez y siete de julio de mil novecien
tos treinta y cinco y en el dictamen de loa 
peritos relacionado con esa diligencia que 
corre al folio décimo y siguientes del cua
derno número 7, consta la identificación 
del Triángulo relacionado en la demanda, 
y que esa diligencia se adujo como prue-

~ ba en este juicio~ El vocero de la parte 
demandada hace constar que en la prime
ra instancia de este. pleito se practicó una 
inspección ocular en la cual no se pudie
ron identificar los linderos del lote! lla
mado "El Triángulo" conforme a la de. 
manda y al certificado del Registrador 
de Tocaima. Que siendo prueba practica
da dentro de este mismo juicio tiene más 
valor que la practicada en juicios extra
ños a éste. También hace constar el mis
mo vocero que el plano presentado y que 
fue hecho en el año de 1934, carece de 
valor probatorio y debe desestimarse en 
la sentencia porque fue levantado sin au-

'-:J diencia de la contraparte Y. con posteriori-
1~ dad de cuarenta y·ocho'años a la fecha 

del certificado del Registrador de Tocai
tna. 

El apoderado de la Nación observa a la 
última constancia del señor vocero ae la 
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pa.rte demandada lo siguiente: "Que .la 
inspección ocular que cita como prueba 
cuando se practicó quedó r• inconclusa, es 
decir, sin valor legal, y que el plano que 
corre en el expediente relacionado con la 
zona del Triángulo del ferrocarril' de Gi
rardot se adujo con la demapda y en nin
gún momento oportuno se tachó lo _que le 
da toda su fuerza legal como prueba". 

Se observa, erl' primer término, que los 
lotes individualizados en la demanda y 
que son objeto de la "acción reivindicat.o
ria, no corresponden, en cuanto a sus lin
deros, con los que se determinan en la es
critura número 627 de 20· de marzo de 
1933, de la Notaría 4~J de Bogotá, que es 
el título por el cual adquirió· la demanda
da; según se expresa en el hecho 3Q del 
libelo'. Es decir, se pide la restitución de 
lotes que según expresa la demanda po
see la ·demandada y fueron adquiridos 
por ésta como se determina en la escritu
ra pública número 627 citada; pero hecha 
la confrontación de linderos, se ve que no· 
hay identidad entre lo qlle se demanda y 
lo adquirido por la demandada, conforme 
al título de que se ha hecho mérito. 

Pero aun en la hipótesis de que hubie
r~ la conformidad que se echa de menos, 
faltar!a lo más importante a ·los fines de 

· · l~t individualización, es a saber, la com
probación de que los lotes de que se tra
ta. hacen parte integrante, como se aseve
ra en el hecho segundo· de la demanda, del 
predio denominado "El Triángulo", adqui
rido por la Nación por compra a Mariano 
Rodríguez y Belisario Cuéllar, según es
eritura número 56 de 30 de mayo. de 1886, 
de la Notaría de Tocaima. 

La diligenei_a de inspecCión ocular no 
dejó establecido en forma satisfactoria 
para el actor, este importantísimo extre
mo de la litis. En efecto, tanto el perito 
designado por la· parte demandada como 
el tercero, estuvieron conformes en que 
dos de los lados de "El Triángulo" no se 
pudieron identificar, y ambos concluye
ron, por las razones expuestas en la dili
gencia, que no se puede saber si los lotes 
materia de la controversia están compren-



didos en el predio denominado "El Trián
gulo". El perito de la parte demandada y 
el tercero hicieron la siguiente salvedad 
que deja sin efecto la identificación acep
tada por ellos por vía de hipótesis : Que el 
triángulo encerrado por las dos ferrovías, 
y por la calle diez es identificable como 
triángulo ; en cambio, el iote a que se re
fiere la demanda y el certificado del Re
gistrador, no lo pudimos~ identificar. Es 
concluyente al respefto el siguiente pasa
je de la diligencia transcrita: ."El Juzga~ 
do hizo esta observación: recorrido el 
triángulo formado por -Ia calle décima, de 
un lado; la línea del ferrocarril que va 
de Girardot a Bogotá por otro, y la línea 
del ferrocarril que va a las bodegas del 
río, por el tercero, es evidente que los te~ 
rrenos especificados en la demanda están 
comprendidos dentro de ese triángulo. 
Hace constar asimismo que por las prue
bas que se adujeron en el curso de la dili
gencia no se puede establecer si el trián
gulo alinderado es el mismo al que se re
fiere el certificado expedido por el Regis
trador de Tocaima". 

Como se vio arriba, el certificado del 
Registrador de Tocaima trae como linde
ros del predio "El Triángulo" : "p,pr un 
lado la línea principal del ferrocarril; por 
otro lado con tierras de los vendedores, y 
por otro con área de la población y el ce
menterio del Distrito". Si, como lo deja 
entender el personero de la parte actora, 
en la primera petición del lipelo los dos 
últimos linderos fueron modificados, h¿t. 
debido consignarse ese hecho entre los 
fundamentales de la demanda, con expre
sión de los motivos que determin~ron el 
cambio; pero ni lo hizo así ni trajo a los 
autos ninguna prueba al respecto. A na
da conducen, pues, ante. la evidencia de 
que el predio "El Triángulo" no ha podi
do ser identificado en ~ste pleito, las prue
bas tr~daa por el demandante para de-
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mostrar que ya lo había sido en otros jui-
cios. s::: 

No se niega en tesis general, que las 
pruebas pra~ticadas en otros juicios, son } 
admisibles en un juicio posterior. Pero la 
Corte encuentra inaceptable que con ins
pecciones oculares llevadas a cabo en 
otros pleitos se pretenda destruir el :resul
tado de la misma prueba practicada en el 
presente juicio, en el que la inspección di-

. reéta del Juez no ha producido el conven
cimiento de la identidad buscada. 

La Corte tiene resuelto que es improce
dente la reivindicación de una faja de te
rreno que tiene po:r lindero de un costado 
una línea que no ha podido identificayse ,z 
sobre el terreno. En tal caso--ha dicho--
es indeterminado el· objeto materia de la 
.reivindicación. 

El caso que se examina es similal!' y 
cabe, por lo tanto, aplicar la misma ju-
risprudencia. · 

También ha dicho la Corte : "Cuando 
el terreno que se intente reivindicar no 
se ha podido señalar de una manera pre
cisa, no se ha podido determinar, no se 
puede decretar la reivindicación, la cual 
recae sobre una-cosa singular". 

No hay lugar a examinar si procede () 
' no la excepción perentoria de prescripción ·S 
· alegada por el apoderado de la deman

dada. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y pór autoridad de 
1:;~. ley, ~~:onufi:mua el fallo apelado. 

Notifíquese, cópiese, publíquese en la 
oportunidad legal y devuélvase el expe
diente a la oficina de su origen. 

J UllaJl11 A. IDoratado V. = .Ail1llliall ~li'allcr~o 
'Gaitán-A.rtlllll'ilil Tapias l?illome1ta = JM!m- 1: 

. ml!lei lPillleda !Gagc"ll'ii!llo, Srio. en ppd.ad. 
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El hecho de no haberse pose
sionado el fiado d~ un empleo de 
manejo que realmente ejerció no 
liberta al fiador de las obligado: 
nes· para con su fiado contraídas, 
pues de conformidad con el art. 
252, i~iso 29, del Código Político 
y Municipal "las irregularidades 
de la diligencia de posesión y 
a)ln la omisión de tal diligencia, 
no anulan los actos del emplea-. 
do respectivo, no lo excusan de 
responsabilidad en' el ejercido ·de 
sus funciones". 

Corte S?prema de Justicia-Sala de Nego
. cios Generales-Bogotá, julio diez y nue
ve de mil novecientos cuarenta. o · 

(Magistrado ponente: Dr. Juan Antonio 
. Donado) 

La Contraloría del Departamento de 
Boyucá, por auto número 297 de 25 de no
viembre de 1933 feneció las cuentas del 
señor Rafael Beltrán, como 'Recaudador 
de Rentas Departamentales de Gachanti
vá, con alcance l·íquido de $ 235.35. Copia 
de este auto y de la respectiva diligencia 
de· notificación fue enviada a la Recauda
ción de Saldos -Departamentales de Tunjá, 
entidad que, con base en ese proveído, li
bró orden de pago por la vía ejecutiva 
contra el responsable señor Rafael Bel
trán y contra sus fiadores solidarios se
ñores Campo Elías A vila y Gabriel Peña
rate, a favor del Teso:r;o del Departamen-

';J to de Boyacá, por la suma de $ 235.35 
m/1. 

Sirve de fundamento al mandamiento 
ejecutivo contra los mencionados fiado
res solidarios del señor Beltrán, un docu
mento privado que aparece en autos, cons-

titutivo de la correspondiente fianza, y 
legalmente extendido. 

Los ejecutados fueron debidamente -no
tificados del auto ejecutivo. 

El señor Campo Elías A vila, por me
dio de apoderado reconocido en juicio, 
propuso excepciones que fundó en los he
chos siguientes: 

"1? Según documento otorgado el 30 de 
mayo de 1931, pampo Elías A vila se obli
gó como fiador para responder del alean
e~ que resultara-en contra de Rafael Bel
trán Díaz, como Recaudador de Renta·s 
Departamentales. en Sutamarchán o de 
cualquier otra población a donde fuera 
promovido en el mismo empleo Beltrán 
Díaz; 

"2Q Beltrán Díaz fue nombrado Recau
dador de Rentas Departamentales de Su
tamarchán, pero no se posesionó ni ejer
ció el puesto; 

"3Q No habiéndose posesionado ni ejer
cido el puesto de Recaudador de Rentas 
-Departamentales, Rafael Beitrán Díaz, no 
podía ni pudo ser promovido a otra parte ; 

"4Q Como posteriormente fue nombra
do a desempeñar el cargo de Recaudador 
de Rentas Departamentales, Rafael Bel
trán Díaz, en Gachantivá, se le ha debido 
exigir un nuevo aseguro, pues el docu
mento a que he hecho referencia no podía 
constituír garantía para el Departamento, 
toda vez que los en él obligados, no que
daban comprometidos ~on dicha entidad,· 
puestó que Beltrán Díaz ·no se posesionó 
ni ejerció el cargo, como ya está dicho, y 
no mediando estas circunstancias, desapa
reció todo vínculo jurídico que ligaba por 
medio de dicho documento a mi represen
tado con el Departamento de Boyacá y en 
ese evento no le es exigible a mi poder
dante el saldo que resultó a deber Beltrán 
Díaz como Recaudador de Gachantivá". 
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Del incidente de excepciones entró a 
conocer el Tribunal Superior de Tunja, el 
cual, por fallo de 7 de septiembre de 1939 
las declaró no probadas. El excepcionan
te apeló, y de la alzada conoce la Corte 
Suprema de Justicia. Tramitado legalmen
te el negocio en esta Sala se procede a 
su decisión previas las consideraciones si
guientes: 

La cláusula que obliga a los fiadores 
referidos, y especialmente al excepcionan
te, contenida en el instrumento respecti
vo, dice así: 

"Y para garantizar el fiel cumplimien
to de todas las obligaciones expresadas y 
especialmente el pago de la suma de qui
nientos pesos ($ 500.00), fijada como 
cuantía por el Contralor General del De
partamento, o de cualquiera otra cantidad 
que se deduzca a mi cargo por las ofici
nas de contabilidad de la Contraloría, de 
la Administración General de Rentas o 
de la Visitaduría del' Círculo, doy por mis 
fiadores mancomunados y solidarios a los 
señores Campo E lías A vila y Gabriel Pe
ñarete .... , quienes declaran que se obli
gan conmigo solidariamente . también y 
entre ellos del mismo modo, a responder 
por el manejo de la persona que,- caso de 
solicitar y obtener yo alguna licencia tem
poral, deje recomendado sirviendo el des
tino bajo mi responsabi.lidad o en el caso 
de que sea promovido a cualquier otro 
empleo de maHJ.ejo en d Departamento. 
(Subraya la Sala). 

De autos resulta que por Decreto nú
mero 226 del 19 de mayo de 1931 fue nom
brado el señor Rafael Beltrán Díaz Re
caudador de Rentas Departamentales en 
la población de Sutamarchán. Obra en el 
expediente sobre el particular una certifi
cación de la Secretaría de la Administra
ción General de Rentas de Tunja. No se 
sabe si el nombrado se posesionó de su 
empleo ni si se hizo cargo de la oficina en 
que le correspondía actuar. La· certifica
ción que se trajo a los autos, expedida por 
e1 señor Juez Municipal de Sutamarchán, 
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y la que hace el señor Alcalde Municipal 
de este mismo lugar, están en el sentido e 
de que no haY. ninguna constancia de que 
hayan cumplido los extremos anotados. ) 
Pero el Decreto número 263 del 12 de ju
nio de 1931 que obra en el expediente en 
copia debidamente autenticada, por el cual 
se nombró al mismo Beltrán Díaz para el 
puesto de Recaudador de Rentas Departa
mentales en Gachantivá, se dice que se le 
promueve del empleo de Recaudador de 
Rentas Departamentales de Sutamarchán 
al de igual categoría en Gachantivá; lo 
que prueba que sí estaba el dicho Beltrán 
Díaz en ejercicio del primer cargo, ya que 
no se puede promover a alguien a deter- ;:. 
minado empleo sino cuando se encuentra 
desempeñando otro. 

El hecho de que Beltrán Díaz no se hu
biese posesionado del empleo, si es que 
efectivamente no se posesionó, no liberta 
al fiador de la obligación que contrajo de 
responder del manejo de aquél no sola
mente como Recaudador de Rentas De
pa~amentales en Sutamarchán, sino tam
bién en cualquiera otro empleo departa
mental a que fuera promovido. El artículo 
252, inciso 29, del Código de Régimen Po
lítico y Municipal es terminante: 

"Las irregularidades de la diligencia de ?::. 
posesión y aun la omisión de tal diligen
cia, no anulan los actos del empleado res
pectivo, no lo exéusan de responsabilidad 
en el ejercicio de sus funciones". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re

. pública de Colombia y por autoridad de la 
ley, cm:ufirma el fallo apelado. 

Con costas. 

Notifíquese, publíquese, cópiese y de
vuélvase. 

. . ~ 

Jfuaxu A. IDorrnado V •. ~ Arrnfba1 Carrlloso 
Gaitánu. - Arhnro 'Il'apñas lP'Horrni.e~a~Ma· 

nmell lP'irrneda Garri.rllo, Srio. en ppdad. 
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EXCEPCIONES 

La excepción basada en cualquier 
hecho que pueda resultar probado 
de autos es inadmisible cuando no 
se expresa desde el· principio el he
cho que la sustenta. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de. Ne
gocios Generales - Bogotá, julio vein· 
ticuatro de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan Antonio 
Donado). 

La Recaudación dé Hacienda Nacional 
·de Apía reconoció a favor de la Nación y 
en contra del señor Carlos García H. la 
cantidad de novecientos cuarenta y cua
tro pesos ($ 944. 00) m, l. por razón del 
impuesto sobre la renta. La suma reco
nocida proviene del referido impuesto, así: 
año de 1929, $ 20.00; año de 1930, $ 20.00; 
año de 1932, $ 24.00; año de 1933, $ 42.00; 
año de 1934, $ 96.00; año de 1935, 

\ 

$ 7 42. OO. Debe además - dice el reco-· 
nacimiento - intereses sobre la expresa
da cantidad desde la fecha en que las res
pectivas disposiciones legales autorizan 
su cobro. 

Dicha Recaudación inició juicio ejecu
tivo por jurisdicción coactiva contra el se
ñor García, basándose en el mencionado 
reconocimiento. 

El ejecutado propuso excepciones opor
tunamente, y de ellas entró a conocer la 
Corte Suprema de Justicia, Sala de Nego
cios Generales. Repartido el negocio al 
magistrado doctor Eleuterio Serna, por 
auto del 8 de octubre de 1938 fue devuel
to a la oficina de origen para darle cum
plimiento al artículo 15 de la ley 39 de 
1921. 

Vuelto a la Corte el incidente de excep
ciones, el Magistrado sustanciador lo tra-

mitó legalmente. Habiéndose vencido el 
término probatorio sin que ninguna de 
las partes pidiera pruebas, el señor Car
los García H., pidió la restitución· de di
cho término, la cual fue negada por auto 
del lo de febrero de 1940; este auto está 
ejecutoriado., Tramitado ya el negocio, 
se procede a considerar las excepciones 
propuestas que son las siguientes: 

Inexistencia de las obligaciones que se 
demandan, ineficacia del instrumento eje
cutivo en todo o en parte, error de cuen
ta, falsedad del instrumento ejecutivo, de
clinatoria de jurisdicción, y la innomina
da que consagra el artículo 329 del C. J. 

Estos medios de defensa que el excep
cionante distingue con las letras a), b), 
e), d), e) y f) los funda así: 

"La de la letra a) : N o existen las obli
gaciones por las cuales se me ha ejecuta
do, especialmente la que se me dedujo co
mo impuesto en el año de 1935, porque 
durante el año expresado no obtuve ren
ta líquida que fuera gravable con la can
tidad de setecientos cuarenta y dos pesos 
con que fuí gravado. 

"La de la letra b): El instrumento eje
'cutivo es ineficaz, porque se refiere a un 
impuesto por una cuantía que no me co
rresponde, especialmente el del año de 
1935, porque se me fijó un impuesto por 
u.na renta que no obtuve durante dicho 
año, y por lo mismo siendo ineficaz la 
causa, lo es también el efecto. 

"La de la letra e) : Se funda en que se 
me dedujo un impuesto sobre la renta del 
año de 1935, sin haber obtenido la renta 
a que dicho impuesto se refiere en lo cual 
se cometió un· error de cuenta al hacer la 
liq1.1idación respectiva que sirvió de base 
para el reconocimiento y para demandar
me ejecutivamente por un impuesto 
errado. 



"La de la letra d) : El instrumento eje
cutivo es falso, por cuanto contiene una 
obligación a mi cargo que es falsa, espe
cialmente como ya lo he dicho en lo refe
rente al impuesto del año de 1935. 

"La de la letra e): La fundo_ en -que no 
soy vecino del Distrito de Apía, sino del 
Distrito de Santuario de Caldas, y por lo 
tanto, considero que donde se me podía 
gravar era en el Municipio de mi vecin
dad, o sea en Santuario. 

"La de la letra f) : Esta excepción la 
.fundo, en cualquier hecho no comprendi
do en los anteriores y que pueda resultar 
probado durante el curso del incidente. 

Respecto a esta última se observa que 
la Sala de Negocios Generales tiene reite- ·. 
rada jurisprudencia en el sentido de que 
la tal excepción es inadmisible cuando no 
se expresa desde el principio el hecho que 
la sustenta. Así lo exigen - ha dicho la 
Corte - la precisión y la lealtad en los 
debates de esta naturaleza. 

En lo que respecta las otras excepcio
nes, no se ha dado ninguna prueba de los 
hechos que les sirven de fundamento. So
bre el particular dice el señor Procurador 
Delegado en lo Civil, lo siguiente que la 
Corte acoge : 

"Existe el principio fundamental de 
que las excepciones que se alegan deben 
constituír hechos cuya prueba se halla a 
cargo de la parte excepcionante. Si esa 
prueba no se produce, las excepciones no 
conducen a otro· fin distinto de que qui~n 
las alegó sufra las consecuencias proce
sales del caso. En el escrito ya citado el 
ejecutado propone siete excepciones, pero 
no se trajo al proceso la menor prueba 
que venga a desvirtuar los fundamentos 
y efectos legales del proveído que dio ori
gen a la ejecución. 

"En relación con el punto e) contenti
vo de la invocación de declinatoria de ju
risdicción, como excepción perentoria, de
be además tenerse en cuenta que ello no 
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es alegable en juicio ejecutivo, en tal ca
rácter, pues de existir y aceptarse, sus 
efectos procesales serían otros muy dis
tintos". 

Y cabe aquí repetir lo que en reciente 
fallo d_ijo esta Sala en un caso similar: 

"Por todo lo que se deja expuesto se 
comprende que olvidó el demandado que 
quien excepciona se convierte en actor en 
lo que respecta a su excepción, y que, por 
lo mismo, debe acreditar los hechos en 
que las funda. Olvidó, además, el axio
ma forense que advierte a loª litigantes 
que en las contiendas judiciales, no bas
ta tener derecho, s!no que oo indispensa
ble, a más de saberlo alegar, probar los 
hechos en que se funda. De nada nos 
sirve estar amparados por un dere.cho per
fecto si los hechos que lo generan no apa
recen respaldados E;)n los autos con las 
¡:,ruebas pertinentes. Y es que los hechos 
son la fuente"del derecho. 'Este se reco
noce por aquéllos y sólo por ellos puede 
tener una aplicación exacta'". 

Sobre la'- eficacia del instrumento eje
cutivo en todo o en parte, el artículo Jl.059 
del Código Ju_dicial establece que las co
pias de los reconocimientos hechos por los 
recaudadores a cargo de los deudores de 
impuestos prestan mérito ejecutivo. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en· nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, declara no probadas las excepcio
nes propuestas,. y en consecuencia se dis
pone· que siga adelante la. ejecución. 

se' condena en costas al excepcionante. 

Notifíquese, publíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. IDoMclto V. - Airnñban Cari!lloso 
Gaitán- :Arturo Tapias !Pñllomlie1.á ~ MmQ 
rrmen IPiirneda Gar:rii!llo, Srio. en ppdad. 
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NO SE REPONE EL AUTO ANTERIOR - RECURSOS DE APELACION Y DE 
.. REPOSICIQN 

l. La apelación solamente proce
de en el caso de que se niegue la 
reposición: concedida ésta, el recur
so subsidiario carece de eficacia ju
rídica por el hecho mismo de no ha
berse presentado la' condición a la 
cual estaba subordinado. - 2. Las 
causales de nulidad las señala el 
Código Judicial en forma taxativa y 
no simple~ente enumerativa, y en
tre ellas no se ha incluído la de los 
autos interlocutorios apelados ante 
el superior y hallad~s por éste en 
contradicción con las normas lega· 
les. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bog9tá, julio veinti· 
siete de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardoso 
Gaitán). 

El sefíor ap.oderado especial del Depar
tamento del Tolima en el presente juicio 
ha pedido reposición del auto dictado por 
esta Sala el día seis del corriente mes por 
medio del cual· se infirmó el proferido por 
el Tribunal de Ibagué el día 7 de febre
ro de 1940. 

Tramitado el recurso, el ejecutante ha 
pedido sea denegada la reposición. 

Contra el auto dictado por el Tribunal 
de !bagué el 11 de diciembre de 1939 se 
interpuso el recurso de reposición y sub
sidiariamente el de apelación; el Tribu
nal concedió el primero por medio del au
to de 7 de febrero que acaba de ser infir
mado por la Corte en su auto de 6 de ju
lio; en esta virtud, dice el apodéado del 
Departamento; queda vivo el de apelación 
fnterpüesto por el Fis-cal ·sub'sidiariámen· 

te contra el auto de 11 de ·diciembre. 
Agrega que la providencia reclamada "no 
estudió ni se refirió al punto debatido an
te el Tribunal a quo: si la caución de sa
neamiento ofrecida por el ejecutado debe 
ser de $ 5.000 ---eomo lo sostiene el De
partamento- o de 70.000, como lo ha so-

. licitado y sostenido el ejecutante señor 
, González. Lo que la Corte ha estudiado y 
ha resuelto ha sido únicamente el aspecto 
procedimental de si un auto es o no repo
nible en determinadas circunstancias ; y 
con razones claras y jurídicas ha concluí
do sentando la doctrina que no rebato y 
que· acepto de buen grado, de que por una 
parte el auto que fija la cuantía de una 
caución es interlocutorio, y por otra, que 
no es reponible, por no referirse a mate
ria o punto distinto, o nuevo, el interlocu
torio que impone, suprime o modifica una 
cuantía debatida desde un principio". 

La reposición va encaminada, pues, a 
que se diga que la infirmación del auto de 
7 de febrero no puede perjudicar la ape
lación oportunamente interpuesta en for
ma subsidiaria contra el auto de 11 de di
ciembre de 1939. 

Se considera: 
En primer lugar, la Corte rectifica el 

concepto del señor apoderado, para quien 
en el auto de 6 de julio no se hizo estudio 
alguno del punto discutido referente al 
monto de la caución de saneamiento. En 
esa providencia la. Corte sí estudia lo re
ferente al punto sustantivo controverti
do, y acoge y transcribe en ella, por en
contrarlas jurídicas, las razones enuncia
das por el Tribunal para elevar en su auto 
de 11 de diciembre la cuantía de la caua 
ción de $ 5.000 a $ 70.000. 

El problema jurídico planteado por el 
sefior apoderado es el siguiente: Se inteP. 



puso el recurso de reposición y subsidia
riamente el de apelación contra una pro
videncia; el Juzgador concedió el prime
t•o; apelada esta providencia por la con
traparte e infirmada luégo por el supe
rior, procede entonces considerar la pri
mitiva apelación interpuesta en forma 
subsidiaria? La absolución ~firmativa de 
este problema contradice -· en concepto 
dEo la Corte- la finalidad de los proce
dimientos judiciales, que es el reconoci
miento y ejecución de los derechos, para 
trocarlo e'n una actividad interminable 
con perjuicio evidente de la administra
ción de justicia. Por el hecho mismo de 
haberse concedido el recurso principal, o 
sea el de reposición, el interpuesto en for
ma subsidiaria carece de existencia jurí
dica en el proceso. Los dos recursos no 
son recursos principales con vida inde
pendiente el uno· del otro. · El interpuesto 
subsidiariamente está conclicionado al re
curso principal, que en el presente caso 
es el de reposición; no surge a la vida ju
rídica sino en el único caso de que el re
curso principal sea denegado; si éste se 
concede, la condición inherente a su exis
tencia no ocurre, y por tanto, el recurso 
subsidiario no tiene operancia alguna den
tro del juicio. Mal podría, una vez ade
lantado el proceso, y en virtud de un re
curso subsidiario que no tuvo existencia 
por haber procedido el principal, volverse 
al primitivo punto de partida. A esa con
clusión se llega después de examinar el 
artículo 492 del C. J. que dice: "El auto 
que niega la reposición de otro contra el 
cual no se interpuso en tiempo el subsi
diario de apelación, es inapelable, a me
nos que en él se resuelvan puntos nue
vos". Por manera que, la apelación sola
mente procede en el caso de que se nie
gue .la reposición; concedida ésta, el re
curso subsidiario carece de eficacia jurí
dica por el hecho mismo de no haberse 
presentado la condición a la cual estaba 
subordii1ado. 

El sepor apoderado .formula a la Corte 
e'Sts interroga topo:_~ 

"El problema, en otros términos, es 
este: EI derecho a que el superior revise 
la solución de un punto sustancial en el 
proceso (en este caso la fijación de una 
cuantía), oportunamente interpuesto y en 
la forma prevista por determinada dispo
sición legal, se pierde por la circunstancia 
de que el juez del conocimiento intercale 
una actuaciÓn que resulta improcedente". 

El problema así planteado es otro muy 
distinto al que toca decidir a la Corte en 
el presente auto. No se trata aquí de una 
actuación improcedente intercalada por el 
juez del conocimiento, sino del desarrollo 
normal del proceso.. El Tribunal a ~uno al 
reponer su pro_pio auto de 11 de diciembre 
no hizo sino acceder a uno de los extre
mos pedidos por la parte ejecutada. Y al 
apelar el ejecutante contra el auto de 7 
de febrero acudía al único recurso de que 
disponía conforme a la ley. Al acoger el 
Tribunal en su auto de 7 de febrero el re
curso principal interpuesto, quedaba ex
cluído legalmente el solicitado en forma 
subsidiaria. Si el Tribunal no hubiese ac
cedido a la reposición, y hubiese, enton
ces sí, procedido la apelación, y venido en 
consecuencia a la Corte el expediente en 
virtud de ella, podría afirmarse que se 
trataba de una actuación intercalada en 
el proceso o del desarrollo jurídico del 
mismo? No se trata, pues, de un recurso 
en que la parte ejecutada haya de perder 
por la circunstancia de que el juez del co
nocimiento haya intercalado una actua
ción que resultó improcedente. El recur-· 
so no era sino uno impetrado en forma 
subsidiaria que ri~ tuvo oportunidad de 
existir por haberse concedido el principal. 
y la actuación intercalada no ha existido 
tampoco en el presente juicio. 

Dice el señor apoderado del Departa
mento que "es más propia, y sería más 
jurídica, digamos, la conclusión de nuli

. dad del auto apelado, por haber sido pro-
nunciado contra expresa .prohibición de la 

. ley". Se está refiriend? aJ auto del Tri
bunal de Ibagué· de 7 de febrSTo, infirms-do- pÓr·l~' 9Ót'OO. . . .. .. . . "' ., '- ., 

e:: 

> 
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La Corte observa que las causales de 
nulidad las señala el Código Judicial en 
forma taxativa y no simplemente enume
rativa, y entre ellas no se ha incluído la 
de los autos interlocutorios apelados ante 
el superior y- hallados por éste en contra
dición con las normas legales. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sala 
de Negocios Generales, administrando jus-
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ticia en nombre de la República de Co
lombia y por autoridad de ·la ley, niega 
la reposición solicitada. 

Cópiese y notifíquese. 
( 

Juan A. Donado V. - Anibal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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TITULO EJECUTIVO EN JUICI~ POR JURISDICCION COACTIVA 

Para poder librar mandamiento de 
pago se deben tener en cuenta la 
jurisdicción del Juez y las formalida
des de fondo y externas del título 
ejecutivo. Además, de la existencia 
de un título que preste mérito ejecu
tiyo para que prospere la acción eje
cutiva, deben estar determinadas de· 
una manera cierta, los sujetos activo 
y pasivo de la acción. Ya la Sala 
tiene sentada jurisprudencia en el 
sentido de que en las ejecuciones 
que se siguen por jurisdicción coac- · 
tiva contra las personas jurídicas de 
derecho privado debe comprobarse 
previamente su existencia y la per
sonería de su !epresentante. Tam
bién ha dicho la Sala que en tales 
juicios "la prueba acerca de la per
sonería del demandado ha de pro
ducirse con anterioridad a la deman
da y aducin:¡e con ella; por eso el 
artículo 232 del C. J. no es aplicable · 
a esta clase de juicios". 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-:.Bogotá, O:gosto ocho de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan 
Antonio Donado) 

La Administración de Hacienda Nacio-
. cional del Valle libró orden de pago por ht 

vía ejecutiva a favor de la Nación y a car
go de "Laboratorios del Pacífico, ·s. A." 
por la cantidad de $ 1.050.51 m. l. por 
concepto del impuesto sobre la renta, pa
trimonio y exceso de utilidades; sirvió d·~ 
recaudo el reconocimiento de 16 de octu
bre de 1939 que obra en autos. 

El negocio pasó a conocimiento del Juz
gado de Rentas Nacionales de Cali, enti-

dad que hizo la notificación del manda
miento ejecutivo al señor Antonio Maru
landa, a quien se señaló como represen-

. tan te legal de .la empresa demandada. 
El señor Marulanda interpuso el recur

so de apelación contra el referido manda
miento; por tal motivo subió el expedien
te a esta Superioridad. Tramitada la ape
lación en forma legal, se procede a resol
ver lo pertinente. 

r.a Corte acoge, en principio, el concep
to del señor Procurador Delegado en lo 
Civil, según el .cual: 

"Un título, para que sea ejecutivo, de
be llenar las características de fondo y 
de forma prescritas por la ley, ya sean 
tales características generales; como acon
tece con las prescripciones del artículo 
982 del Código Judicial, o especiales, co
mo son las establecidas por el artículo 
1059 de la misma obra, que prescribe. 

"Además de los actos y documentos 
mencionados en el artículo 982 en estos 
juicios prestan también mérito ejecutivo: 

" 
"2Q Las copias de los reconocimientos 

hechos PO!' los Recaudadores a cargo de 
los deudores de impuestos". 

Para poder librar mandamiento de pa
go se deben tener en cuenta la jurisdic
ción del juez y las formalidades de fondo 
y externas del título ejecutivo. Con res
pecto a las formalidades externas, nada 
hay que objetar al que sirvió de recaudo 
en el presente juicio, pues la copia del re
conocimiento hecho por el Administrador 
de Hacienda Nacional del Valle, es un do
cumento que tiene según la ley, una pre
sunción de verdad. 

La alegación que hace el señor Maru
landa de ilegitimidad de la personería de 
la sociedad demandada, por no estar com
probada legalmente su existencia, es cues-
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tión que debe tenerse en - cuenta en esta 
alzada, aunque tal hecho se haya presen
tado como una excepción perentoria. 

Además del requisito de la existencia 
de un título que preste mérito ejecutivo 
para que prospere la acción ejecutiva, de
ben estar determinadas de una manera 
cierta, los sujetos activo y pasivo de la 
acción. Ya esta Sala tiene sentada juris
prudencia en el sentido de que en la,s eje
cuciones que se siguen por jurisdicción 
coactiva contra las personas jurídicas de 
derecho privado debe comprobarse pre
viamente su existencia y la personerí:,t de 
su representante. También ha dicho ya 
esta Sala que en los juicios de la natura
leza del presente, "la prueba acerca de la 
personería del demand.ado ha de produ
cirse con anterioridad a la demanda y 
aducirse con ell~; por eso el artículo' 232 
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del Código Judicial no es aplicable a esta 
clase de juicios". 

Como e;n el presente caso no aparece 
acreditada la existencia legal de la socie
dad demandada, ni el carácter de repre
sentante legal de la entidad que tenga el 
señor Marulanda, es prem~turo el man
damiento de pago. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pÓ.blica de Colombia y por autoridad de 
la ley, revoca el auto de -18 de octubre 
dictado por la Administración de Hacien-

''1 da Nacional de Cali. 

Cópiese, _ notifíquese y devuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo 'll'apias l?ilonieta-Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdad. 
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EMBARGO.-ACUMULACION DE AUTOS . .:_AUTOS INTERLOCUTORIOS 
Y DE SUSTANCIACION 

· l.-El respectivo embargo de la 
cosa que se persiga en los juicios 
que han de ser materia de la acu· 
mulación, debe preceder a ésta.-
2.-E.n nuestro ' derecho procesal ci
vil se reconocen autos interlocutorios 
y autos de sustanciación. Los prime
ros son los que tienen las caracte
rísticas contempladas en el artículo 
466 del C. J., numeral 2<?, y los últi
mos, los que se determinan en el nu
meral 3<? del mismo artículo. No trae 
el Código Judicial providencia de 
naturaleza mixta. Si ocurre que en 
el mismo auto se resuelve un punto 
que ha debido ser materia de un in
cidente y otro que mira simplemen
te al curso progresivo de la actua
ción, ese auto habrá de catalogarse 
entre los interlocutorios, por ser de 
esta naturaleza la providencia . que 
decide una cuestión incidental. 

Corte Suprema de Justicia-Sala de Nego
cios Generales-Bogotá, agosto veinte de 
mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juán 
Antonio Donado) 

Por auto de 18 de enero de 1940, el 
Juzgado de Re.ntas Nacionales de Bolívar 
decretó la acumulación de los juicios que 
por jurisdicción coactiva y por concepto 
de impuestos adeudados al Erario Nacio-
nal, sigue esta entidad contra Jos señores 
José. María de la Espriella, Rosa Amelía 
Jiménez de Delgado, Teresa Navarro viu
da de Torres, Ernesto Navarro, Teresa 
Piñeres vda. de Jiménez y Diofante de la 
Peña. 

En el mismo auto se decretó el desem-

bargo de los bienes que habían sido em
bargados a cada uno de los ejecutados en 
los respectivos juicios ejecutivos, y el em
bargo, secuestro y avahio del Faro de las 
Bocas de Ceniza,· en el Departamento del 
Atlántico, cuya concesión-dice el auto
está actualmente en manos de los ejecu
tados. 

El apoderado de los señores Ernesto 
Navarro y Teresa Navarro viuda de To
rres, pidió la reposición de dicho auto, y 
en subsidio interpuso recurso de apela
cwn. .Negada la primera, se concedió el 
segundo para ante esta Superioridad, en 
donde se procede a resolver lo que sea 
legal por estar surtida la tramitación de 
rigor. 

Tres son los puntos principales del au
to recurrido: a) la acumulación de'los au
tos; b) el ·desembargo de bienes trabados 
en los juicios que se acumulan; y e) el 
~mbargo del Faro de Bocas de Ceniza, que 
se dice de propiedad de los ejecutados. 

Como se contempla el caso de desem
·bargo de bienes, se plantea la cuestión de 
saber sí ha de entenderse interpuesto el 
recurse contra la totalidad del auto ape
lado: A este respecto el señor Procura
dor Delegado en lo Civil expresa su opi- . 
nión en el sentido de que: "la apelación 
interpuesta por los ejecutados debe en··_ 
tenderse únicamente en lo desfavorable, o 
sea en cuanto se decretó la acumulación · 
y el embargo del Faro. Por una parte
continúa aquel funcionario - los escritos 
en que previamente pedían reposición así 
lo indican, y por otra, el desembargo de 
bienes del ejecutado no es medida desfa
;orable a éste". 

Considera la Sala: del memorial en qúe 
se pidió la reposición del auto apelado y 
de la manifestación expresa ·hecha ~nt~ 

) 



la Corte por el apoderado de los recurren
tes, se desprende, sin la menor duda, que 
dicho auto fue recurrido en toda su inte
gridad. En efecto, en aquel memorial se 
lee lo sigui~mte: "Como apoderado de la 
señora Teresa Navarro de Torres, viuda, 
en las' diligencias de jurisdicción coacti
va contra ella, carácter con que he venido 
actuando especialmente desde el 5 de los 
corrientes, notificado como f,uí áyer de la 
providencia o auto del 18, pido reposición 
de él para que sea .revocado en todas sus 
partes". Y en el alegato pre!'Jentado an-

. t~ esta Superioridad dij? el reposicionis
ta lo que sigue: "El desembargo y embar
go dioen relación íntima· con la acumula
ción, y al r.evocar.- el auto en cuanto a la 
acumulación, no.podría esa Honorable Cor
te prescindir de hacer el análisis sobre la 
legalidad o· ilegalidad de la totalidad de 
la providencia, estando además presente 
el hecho de· que mi poderdante intentó el 
recurso contra la totalidad del auto .Por 
considerarlo per:j udiciar'. 

Por otra parte, se puede aceptar que, en 
tesis general, el desembargo de bienes del 
~~jecutado no, es medida desfavorable a 
éste. Pero ello no se puede sostener de 
modo· absoluto: casos habrá en que si el 
desembargo no ha. sido pedido por el eje
cutado, como ocurre en el presente caso, 
y se aecreta, como consecuencia de una 
indebida acumulación, con el fin dé ase
gurar otro bien más> valioso· del mismo 
ejecutado, para éste la medida resulte 
desfavorable .. 

Por lo que antecede, la Sala cree que se 
está en el caso de considerar cada uno de 
los puntos mencionados anteriormente. 

(/ 

Acunmulación de autos 

"Sólo puede decretarse la acumulación 
de autos - dice el artículo 397 ·del Código 
Judicial - a instancia de parte y en los 
casos siguientes: 1 Q Cuando de seguirse 
separadamente los juicios, se divida la 
continencia de la causa.-2Q Cuando se si
gue un juicio de cesión de biones o de con-
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curso de acreedores, el cual atrae las eje
cuciones que se siguen contra el deudor, 
o cuando en dos o más ejecuciones se 
persiguen unos mismos bienes". 

"Se entiende dividirse la continencia de 
la causa (reza· el artículo 398, ibídem), 
para los efectos expresados en el ·artícu
lo anterior : 

. . . . . . 4Q Cuando las acciones proven
gan de una misma causa, a..llnque se ejer
citen contra muchos, y haya, por consi-
guiente, diversidad de personas.; ....... " 

En este·numeral creyó el Juez de Ren
tas Nacionales de Bolívar enc<?ntrar apo
yo para la acumulación de que se trata; 
pero estima la Sala que la afirmación que 
se hace en la providencia apelada, de que 
se tráta de ejecuciones que h>an tenido la 
misma causa, es completamente gratui~ 

ta. Como acertadamente lo observa el 
señor representante del Ministerio Públi
co, "no consta en los autos que las distin
tas ejecuciones tengan una misma causa, 
como se afirma en el auto recurrido. Pro-. 
cPden todas de impuestos sobre la renta 
y sus accesorios, pero no aparece que la 
fuente i·nmediata del gravamen sea una 
misma. Si bastara ·la un'iformidad del 
impuesto, se podrían seguir acumulativa
mente todas las ejecuciones contra todos 
los contribuyentes a él que se hallaran re
tardados". 

Podrá decirse que procede la acumula
ción por perseguirse un mismo bien, el 
Faro de Bocas de Ceniza? De p.inguna 
manera. 

· . No hay base en los autos para sostener 
que en los ejecutivqs acumulados se per

. sigue un mismo bien. Es muy otra la 
verdad procesal. El respectivo embargo 
del mismo. bien que se persiga en los jui-

. cios que han de ser materia de la acumu
lación, debe proceder a ésta. Si, pues, el 
embargo del Faro de Bocas de Ceniza se 
hizo en el mismo auto que decretó la acu-

. mulación, y como consecuencia de la mis
ma, resulta insostenible. la tesis de que 
en los juiCios acumulados se persiga un 
mismo bien. 
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IDesemiOa~rgo-de bienes y emba~rgo del lFa
ll.'o de Bocas de Oelllliza 

Estas medidas fueron decretadas como 
consecuenciales de la acumula,ción ilegal
mente ordenada. Lógico y jurídico es, 
pues, que al desaparecer ésta desaparez
can las consecuencias. Ni cómo podría 
mantenerse un embargo que no se ha de
cretado separadamente en ninguno de los 
juicios. de-que se ha hecho mención? Có
mo podría, en las mismas circunstancias, . 
tenerse por desembargados los bienes su
jetos a la traba ejecutiva en cada uno de 
los referidcs juicios? Es que no debe per
derse de vista que revocado, como tendrá 
que serlo, el auto que decreta la acumula
ción, los juicios que a ésta se refiere ha-
brán de continuar su c.urso legal; y si en 
ninguno de tales se ha decretado el des
embargo de lo~ bienes trabados, ni el em
bargo del Faro de Bocas de Ceniza, no hay 
razón para tener por realizados tales ac
tos en esos ejecutivos, que habrán de se
guirse tramitando separadamente. En 
síntesis, desaparecida la acumulación, se 
reponen las cosas al estado que tenían 
antes de decretarla, en lo que respecta al 
desembargo y embargo de que se ha he
cho mérito. 

Observa el señor Procurador Delegado 
en lo Civil: 

"El decreto de embargo dentro de un 
juicio ejecutivo es auto de pura sustan
ciación, y de consiguiente inapelable, pues 
mira tan sólo al adelantamiento del jui
cioJhacia su fin jurídico-procesal, sin que 
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tenga ninguna de las características del 
auto interlocutorio según términos del ar
tículo 466, numeral 2Q, del Código Judi
cial". 

La Sala considera: 
En nuestro derecho procesal civil se 

reconocen autos interlocutorios y autos de 
sustanciación. Los primeros son los que 
tienen las características contempladas en 
el artículo 466 del Código Judicial, nume
ral 2Q, y los últimos, los que se determi
nan en el numeral 3Q del mismo artículo. 
No trae el_ Código Judicial providencias 
de naturaleza mixta. Si ocurre que en el 
mismo proveído se resuelve un punto que 
ha debido ser materia de un incidente, y 
otro que mira simplemente al curso pro
gresivo de la actuación, ese proveído ha
brá de catalogarse entre los interlocuto
rios, por ser de esta naturaleza la provi
dencia que decide una cuestión incidental. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Jus~iéia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re-

.. pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, revoca la providencia apelada en 
todas sus partes. En consecuencia, en los 
ejecutivos que habrán de seguirse sepa
radamente, continuarán embargados los 
bienes que. lo habían sido con anterioridad 
al auto de acumulación. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Juan A. Donado· V. - Anñbal Cari!lloso 
Gaitán - Arturo 'lra]l)ias Pinonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

> 
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ACCION DE LANZAMIENTO 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, agosto vein
tiuno de mil novecientos 'cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). · 

El señor Roberto Fernández demandó 
al departamento de Cundinamarca ante el 
tribunal superior de Bogotá, para que 
previos los trámites respectivos se decre
te el lanzamiento de la entidad demanda
da de la casa número 14-88 de la carrera 
13 de esta ciudad, cuyos linderos.se deter
minan en el libelo. 

El actor adujo como causa de la deman
da el hecho de que el departamento en su 
calidad de arrendatario ha dejado de pa
·garle varios cánones de arrendamiento de 
la referida casa, de .conformidad con las 
estipulaciones del contrato de fecha 7 de 
junio de 1938. 

Corrido el traslado de la demanda al se
ñor fiscal del citado tribunal, este funcio
nario manifestó que se oponía formalmen
te al lanzamiento y al efecto hizo la con
signación de que habla el artículo 1105 
del código judicial. 

Agotada la tramitación de rigor, el tri
_bunal en sentencia de fecha 18 de abril 
del año en curso negó el lanzamiento so
licitado por el demandante y absolvió al 
departamento de los cargos contenidos en 
la demanda. 

. Contra la antefior providen~ia interpu
so Fernández el recurso de apelacióÚ, que 
por estar ya debidamente sustanciado pa
sa la Sala a decidirlo. 

El señor procurador delegado en lo ci
vil conceptúa que la sentencia recurrida 

debe ser confirmada en todas sus partes, 
fundándose para ello en las siguientes ra
zones que la Corte encuentra rigurosa
mente ajustadas a la ley y a la verdad 
procesal: . 

"Probado está en el proceso que el 
arrendatario ·pagó dicho canon al deposi
tario judicial de la finca arrendada en vir
tud de haber sido secuestrada ésta en jui
cio ejecutivo. 
. "El depositario es uri tenedor en nom
bni del poseedor, y en el caso de autos quea 
cló ocupando el lugar del arrendador de 
la finca para todos los efectos del contra
to, porque así lo dispuso una providencia 
judicial. 

"El arrendatario no podía ni puede des
conocer de hecho los efectos de tal provi
dencia. Tenía y tiene la obligación de 
acatarla mientras ella subsista. 

"El pago del canon al depositario por 
virtud de aquella orden judicial debe, por 
tanto, tenerse como hecho al propio arren
dador en virtud de haber quedado aquél 
ocupando el lugar de éste. 

"Si la posesión de la finca, y consecuen
cialmente el _derecho a percibir los cáno
nes, pertenece a Roberto Fernández o a 
la sucesión de Tomás Fernánde~, es cues-
tión sujeta a la decisión del Juez median
te la promoción y el trámite del inciden
te respectivo. En ningún caso puede el 
arrendatario, a quien . sólo co,rresponde 

. cumplir la orden del Juez, decidir el pun
to por sí y ante sí. 

"Síguese de lo ·anterior que el pago de 
los cánones a quien por orden judicial 
quedó colocado en el lugar del arrendador, 
libertó al arrendatario de la respectiva 
obligación. No existe, pues, la caUllsa ¡p11eo 
ten di alegada por el actor". 

La sala estima que los anteriores razo
namientos del señor procurador delegado 
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son más que suficientes para desvirtuar 
por completo las afirmaciones del deman
dante en el sentido de que el departamen·· 
to ha dejado de cumplir el contrato de 
arrendamiento a que se ha hecho referen, 
c1a. El pago de los respectivos cánones 
debe considerarse válido, como quiera que 
ha sido hecho a persona autorizada por 
el juez para recibir. A este respecto es 
muy clara y terminante la disposición del 
artículo 1634 del código civil. 

En cuanto a que el embargo sea ilegal 
debido a que ha recaído sobre un bien que 
no pertenece a la persona ejecutada sino 
a un tercero, semejante alegación impli
ca necesariamente un debate ajeno en ab
soluto al juicio de lanzamiento. Si el ac
tor estima que· han sido desconocidos sus 
derechos sobre la casa arrendada al de
partamento, debe formular la respectiva 
reclamación dentro del juicio ejecutivo 
en que se decretó dicho embargo. Como. 
con todo acierto lo dice el tribunal, '.'el 
procedimiento ejecutivo brinda diferentes 
oportunidades procesales a los terceros 

- para hacer. valer· sus derechos en relación 
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con los bienes de su propiedad y por ellos 
poseídos, que lleguen a verse incautados 
en la ejecución". 

Por lo relacionado, la sala de negocios 
gener~les de la Corte Suprema de Justi
cia, administrando justicia en nombre de 
la República de Colombia y por autoridad 
de la ley, confirma en todas sus partes la 
sentencia materia de la apelación, o sea 
la que pronunció el tribunal superior del 
distrito judicial de Bogotá en el juicio de 
lanzamiento seguido por Roberto Fernán
dez contra el departamento de Cundina
marca. 

Las costas. del recurso son de cargo del 
recurrente. Tásense. 

Publíquese, notifíquese, cop1ese y de
vuélvase el expediente al tribunal de ori
gen. 

Juan A. Do1rnado V. - AJrníbal CuQl\Gso 
Gaitán - Alt"tmnro 'l!'apias lP'nllol!1lñe~a ~ JM!m¡a 
:miel lP'intl!!da GaniQllo, Srio. 

> 
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SE DECLARA INFUNDADA LA OBJECION DE ERROR GRAVE 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, septiembre 
diez y ocho de mil novecientos cuarenta. 

En el juicio ordinario que el señor To
más Olano Riascos sigue ~ontra la Nación 
por indemnización de perjuicios, el apode
rado de la parte demandante solicitó la 
práctica dé una inspección ocular sobre el 
texto autógrafo del certificado expedido 
por el profesor Marchoux, y que se dicta
minara por peritos sobre lo siguiente: . 

"1 Q Posición del. Prof. Marchoux en el 
mundo científico como leprólogo; 

"2Q Posibilidad, o imposibilidad! cieJmtí
fica, de que el Cap. Ruperto Victoria hu
biera arlquirido el contagio de la lepra en 
las casas que ocupaban el Regimiento "Pi
chincha" número 10 y las oficinas del Co
mando de la Tercera División del Ejército 
Nacional en la ciudad de Cali, por haberse 
constatado que en dichas casas vivieron 
diez años antes (o un número considera
ble de años antes) dos personas, o más, 
que fueron declaradas leprosas EN 
AQUEL ENTONCES: 

"3Q Cuál es el número de años que, se
·gún la tesis científica más universalmen
te aceptada, dura por término medio el 
proceso de incubación del bacilo en el pa
ciente, y 

"4Q Si en fuerza de toda la historia y 
las comprobaciones existentes en este pro
ceso, pueden afirmar que de conformidad 
con los dictados de la ciencia en estas ma
terias el Cap. Victoria se hallaba ya en
fermo a la fecha de su ingreso a las c~sas 
de la familia Barona". (Fl. 1 Q del cuader
no número 5). 

Fueron peritos los señores doctores Fe
derico Lleras Restrepo y José Erasmo To
rres por, parte de la Nación y del deman

. dante, respectivamente. La_ inspección 

ocular se verificó el 25 de octubre de 1938. 
Los dictámenes periciales fueron rendido'3 
separadamente : el doctor Lleras Restrepo 
fue objetado por el demandante en lo que 
se refiere al punto primero transcrito. 

Tramitada en regla la articulación a 
que dio lugar esta objeción, es llegada la 
oportunidad de resolver lo que sea legal. 

Sea lo primero observar que ~xistiendo, 
como existe, desacuerdo en ios dictáme
nes de los expertos, en lo que al punto pri
mero se refiere, lo pertinente era . hacer 
entrar al perito tercero para que dirimie
ra la discordia. En los casos de descon
formidad mientras no ha intervenido el 
tercero, no está completo lo que en técni
ca procesal se llama dictamen pericial, y 
no cabe, por tanto, ordenar que se ponga 
en conocimiento de las partes dicho dic
tamen para los efectos indicado~ en el ar
tículo 719 del Código Judicial. Pero es el 
caso que existe un auto que es ley del pro
ceso, en el que.se ordena dar aquel conoci
miento y sobre esa base, ya inmodifica
ble, se surtió la correspondiente articula
ción. Precisa, pues, resolverla. 

El dictamen del doctor Lleras Restrepo 
en la parte objetada es del tenor si
guiente: 

"El profesor Marchoux no es propia
mente un leprólogo, tal corno debe enten
derse esta palabra, pero si ha hecho in· 
vestigaciones en relación con la bacterio
logía y serología de la lepra humana. La 
mayor parte de sus estudios se refieren 
a la lepra experimental de las ratas, en
fermedad producida por un bacilo ácido
alcohol resistente descubierto por Ste
fansky en el año de 1903:'. (Fl. 10 del cua
derno número 5). 

El doctor Lleras amplió su dictamen en 
los siguientes términos: 

. "El profesor Marchoux no es un lepró-



logo propiamente. Ha limitado sus acti
vidades en materia de lepra a la bacterio
logía del bacilo de Hansen y a la lepra ex
perimental de las ratas. La ciencia de la· 
leprología es muy vasta. Se llaman le
prólogos aquellos que dominan la mate
ria por todos sus aspectos (científico, mé
dico, higiénico y social) y por tanto el 
Profesor Marchoux no es considerado po.r 
los especialistas como tál. Hasta el me
nos ·informado en estas materias, sabe que 
estos especialistas no se forman sino me
diante largos estudios y práctica en las · 
leproserías y en países en donde la lepra 
es endémica como acontece en Colombia, 
en las Colonias Inglesas y Americanas, en 
el Brasil, etc. En Francia la lepra se con
sidera como una enfermedad exótica. Lo 
aue acontece es que aquellas personas po
;o ilustradas en la materia, ingenuamen- · 
te se imaginan que los sabios que se han 
distinguido en una o en otra forma son 
universales, y que sus conocimientos se 
extienden en un tema científico a todos 
los demás, y esas personas respetuosa
mente escuchan y acogen como dogmas 
sus palabras y teorías, imaginando que 
sobre otros tópicos tienen también la 
misma autoridad que sobre aquellos que 
han estudiado a fondo. El Profesor Mar
choux también ha trabajado en la bacte
riología del bacilo de Koch (tuberculosis 
humana) y a nadie se le ha ocurrido ca
lificar a este Profesor como la más alta 
autoridad en materia de tuberculosis". 
(Fl. 14 del cuaderno núm~ro 5). 

La objeción se basa en que hay error 
grave en sostener que el Prof. Marchoux 
no es un leprólogo propiamente. 

En el término probatorio de la .corres
pondiente articulación se trajo como prue
ba una proposición aprobada por unanimi
dad por la Academia Nacional de Medi
cina que dice así: 

"Contéstese a la Corte Suprema de Jus · 
. ticia, en relación con la pregunta que for
mula a la Academia Nacional de Medici
na, que esta Academia considera al Pro
fesor E. Marchoux, del In.s:tituto Pa.stsur 
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de París, como autoridad mundial sobre~ 
saliente en cuestiones de leprología, rama 
de la medicina en que ha ocupado p:romi- .<::;: 

nentes posiciones como la Presidencia de 
.> la última Conferencia Internacional de 

Lepra que se verificó en el Cairo en mar-
zo de 1938". 

También se adujo como prueba un nú
mero de la Revista Colombiana de lLepro
logía en que aparece que la Sociedad Co
lombiana de Leprología aclamó por unani
midad al Prof. Marchoux como uno de sus 
miembros honorarios en su condición de 
leprólogo. 

El objetante debió enderezar sus im
pulsos probatorios a demost:ral" una de dos 
cosas: o que es errado el concepto del doc-
tor Federico Lleras Restrepo en cuanto 
afirma que se llaman lepr6logos aquellos 
que dominan la materia (que según él es 
muy v:asta) por todos sus aspectos (cien
tífico, médico, higiénico y social), o que 
hay error en negar que el profesor Iwa:r
choux sea un leprólogo propiamente, por-
que sí domina la leprología por todos los 
aspectos a que alude el perito doctor Lle-
ras Restrepo. No se ha dado ninguna de 
estas comprobaciones, pues de la propo- ~ 

sición transcrita de la Academia Cie Medi
cina de Bogotá, no resultan rebatidos los 
argumentos que expone el doctor Lleras 
para concluir que "el profesor Marchoux . 
no es un leprólogo propiamente". 

Muy respetable es la opinión nei ilus
trado centro científico colombiano, pero 
desprovista como se halla de razones que 
desvirtúen el dictamen fundamentado del 
perito -doctor 'Lleras, la Corte no puede 
acogerla, como demostración plena ~e 
que éste incurrió en error grave al decir 
que el profesor Marchoux no es un lepr6-
logo propiamente. 

La aclamación que por· unanimidad hi
ciera la Junta Directiva de .la Sociedad 
Colombiana de- Leprología d<§l nombre del 
profesor Marchoux, comCJ miemb~o, honO<.> 
rario de esa sociedad en !Bu c~:mdwx5n ds 
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leprólogo, tampoco lleva al ánimo el con
vencimiento de que haya en el dictamen 
del perito doctor Lleras el error que se le 
atribuye. 

tamen del perito doctor Federico Lleras 
Restrepo. 

Notifíquese. 

En consideración de lo expuesto, se deQ Jfuan .ft,... IDorrna«l!o V. = Mamru.nell JPirrue«llm 
clara infundada la objeción hecha al dicQ Garrido, Srio., 
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EXCEP ClONES. 

Entre las excepciones que se pre
senten en un juicio ejecutivo no es 
admisible la que no concrete desde 
el principio los hechos en que se fun
da. Así lo exigen la precisi6n y la 
lealtad en debates de esta natura
leza. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, septiembre 
diez y nueve de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.) 

En el juicio ejecutivo que el Juzgado lo 
Nacional de Ejecuciones Fiscales adelanta 
contra el señor Gonzalo Jiménez para la 
efectividad de varios créditos a favor del 
Tesoro Nacional, provenientes de alcances 
deducidos por la Contraloría General de 
la República a cargo del responsable señor 
Jiménez, en su calidad de Administrador 
de Rentas Comisariales del . Caquetá, el 
Juez Ejecutador dictó mandamiento de pa
go contra los señores José Joaquín Nieto 
y José Méndez S., a favor de la Nación por 
la suma de $ 22.00, $ 150.91, $ 544.34 y 
$ 1.938.84 (valor de los varios alcances de
ducidos a cargo del citado señor Jiménez), 
más sus accesorios. 

La ejecución contra los señores Nieto 
y Méndez tiene por fundamento la escri
tura pública número 427 del 29 de abril 
de 1931, otorgada en la Notaría 3$ de Bo
gotá, y por la cual los expresados señores 
se constituyeron fiadores solidarios, a fa
vor de la Nación, para responder del ma
nejo del señor Gonzalo Jiménez V. como 
Administrador de Rentas Comisariales 
del Caquetá. La apelación interpuesta por 
los expresados fiadores ejecutados fue de
cidida por la Corte Suprema de Justicia 
en fallo del 13 de junio de 1934, en el sen-

tido de confirmar en todas sus partes el 
auto ejecutivo materia del :recurso. 

Por auto del 23 de marzo de 1938, el 
Juzgado Ejecutor decretó la acumulación 
del juicio ejecutivo que contra el fiador 
señor José Méndez S., adelantan los he
rederos del doctor Abraham Arenas en 
el J uzado 2° Civil del Circuito de Bogotá, 
al que sigue la Nación contra el mismo 
ejecutado señor Méndez., Por causa de la 
anterior acumulación, se promovió un in
cidente de tercería, el cual fue resuelto 
por la sentencia de graduación de créditos 
dictada por la Corte Suprema de Justicia 
el 22 de agosto de 1939. 

En tiempo oportuno el ejecutado señor 
Nieto presentó un escrito de excepciones 
por medio de su apoderado en este juicio. 
Para co.nocer del incidente respectivo es 
competente esta Sala, y estando el nego
cio para su decisión, a ello se procede, me
diante las consideraciones siguientes: 

El excepcionante propuso como excepo 
ciones perentorias las que siguen: 

"!-Inexistencia de la obligación. 
"Fundamento: La obligación deducida 

en justicia proviene de alcances formu
lados por la Contraloría al principal oblí
gado señor Jiménez y esos alcances no 
han sido deducidos en forma legal, ni el 
monto de ellos está conforme con la rea
lidad de las operaciones de contabilidad 
practicadas para deducirlos. 

"Por 0tra parte esas glosas o alcances 
son y deben ser revisados por el Conse
jo de Estado, formalidad que no se ha 
cumplido y recurso al cual (sic) tienen 
pleno derecho los fiadores del responsa
ble. ' 

"II-Invoco también como excepción 
cualesquiera otros hechos que la ley erija 
como tales y que en el curso del inciden
te lleguen a ser probados u. 

El señor Procurador Delegado en llo Ci-



vil se expresa en su alegato de conclu
sión en esta forma: 

"El negocio se halla exactamente en eJ 
mismo estado jurídico-procesal en que lo 
encontró la Procuraduría cuando en la 
contestación a las excepciones <lijo: 

"Ni se expresa hecho concreto que sus
tente el concepto de la pretendida ilega
lidad en la deducción de los alcances, o 
el supuesto error en las operaciones de 
contabilidad, ni aparece que los responsa
bles hayan interpuesto los recursos de ley 
para que hubiera habido lugar a la revi
sión por el Consejo de Estado, cuya fal
ta alega el excepcionante, ya que ~sa re
visión no puede operarse de oficio". 

"Y en cuanto a la alegación sostenida 
en el aparte II del libelo exceptivo, a más 
de no enunciar hecho concreto alguno 
constitutivo de excepción, como era de ri
gor, no aparece provista de elemento pro
batorio alguno en el proceso". 

La Corte acoge el anterior concepto del 
señor Agente del Ministerio Público por 
estar conforme con la realidad de los he
P.hos que aparecen claramente estableci-

dos en el expediente respectivo, y porque 
consulta las normas legales que :rigen so

- bre la materia. 
En cuanto a lo que se propone como 

excepción con el número II, cabe repetir 
lo que tantas veces ha dicho esta Sala: 
entre las excepciones que se presenten en 
un juicio ejecutivo no es admisible la que 
no concrete. desde el principio los hechos 
en que se funde. Así lo exigen la preci
sión y la lealtad en los ~ebates de esta 
naturaleza. 

En consecuencia, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re~ 
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley, declara no probadas las excep
ciones propuestas por el señor José Joa
quín Nieto en el presente juicio ejecutivo, 
y ordena seguir adelante la ejecución. 

Con costas a cargo del excepcionante. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y ded 
vuélvase. 

.Juan A. Donado V. - Almíball Cardoso 
Gaitán - Arturo 'll'apias l?iimuieta - Mad 
nuel Pineda Ganido9 Srio. 
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CONFIRMAC!ON DEL AUTO RECURRIDO. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, septiembre 
diez y nueve de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.} 

El señor Roberto Fernández demandó 
ejecutivamente ante el Tribunal Superior 
de Bogotá, el 29 de febrero de 1940, al 
Departamento de Cundinamarca para que 
le fuese pagado la suma de $ 3.000.00 
(tres mil pesos) m/1., valor de arrenda
mientos que dicha entidad le adeuda, más 
los intereses legales de dicha suma. 

Como hechos de la demanda se enun
ciaron los siguientes: 

"Primero :Celebré con el Departamento 
de Cundinamarca un contrato de arrenda
miento que tuvo por objeto la casa mar
cada con el número 14-88 de la carrera 13 
de esta ciudad, cuyos linderos son los si
guientes: "Por el oriente y sur con pro
piedad de los señores Sayer; por el occi
dente y norte, con la carrera trece y ca
lle quince respectivamente. 

"Segundo: El referido contrato apare
ce celebrado con el Director de Instruc
ción Pública del Departamento, contrato 
que fue debidamente aprobado por el se
ñor gobernador, como así resulta com
probado con la copia que en dos fojas úti
les acompaño al presente libelo. 

&'Tercero: Como el contrato fue cele
brado con un funcionario público el do
cumento en el cual se hizo constar su ce-· 
lebración no necesita de ninguna otra for
malidad posterior en cuanto a su prueba, 
es decir, que el funcionario o los funcio:.. 
narios públicos que intervinieron en la 
confección del documento en el cual se 
hizo constar el contrato no necesitan f!eX' 
llamados para que reconozcan su conteni-

do, porque ellos han intervenido como 
funcionarios públicos y no como personas 
privadas o particulares. 

"Cuarto: Consta en la cláusula tercera 
del documento extendido en esta ciudad 
el día 7 de junio de 1938, que el Depai."o 
tamento debía pagarme como arrenda
miento mensual la cantidad de quinientos 
pesos m/ c., por mensualidades vencidas. 
Y llamo la atención al tenor literal de esa 
cláusula, en donde expresamente se dice 
lo siguiente: 'cantidad que el Departa
mento hará pagar al contratista, o a su. 
representante legal'. 

"Quinto: El" Departamento de Cundina
marca no ha cumplido con lo estipulado 
en la cláusula tercera del contrato, pues 
me debe los cánones de, arrendamiento co
rrespondientes a los meses de septiembre 
del año próximo pasado hasta febrero del 
presente o sean seis meses vencidos, el úl
timo hoy. 

"Sexto: El Departamento de Cundina
marca se halla en mora en el pago de los 
cánones de a~endamiento". 

El Tribunal citado, por auto del Jl.8 de 
abril del presente año, no accedió a deo 
cretar la ejecución demandada. 

Luégo, el demandante, en memorial de 
corrección de la respectiva demanda, pi
dió nuevamente que se librara orden de 
pago por la vía ejecutiva a su favor y a 
cargo del mismo Departamento, por ia 
suma. de $ 3.500.00. El mismo Tribunal 
negó de nuevo el mandamiento de pago, 
en auto con fecha del 3o de mayo del pre
sente año. Por apelación interpuesta por 
el ejecutante contra esta pTovidencia, ha 
subido el negocio a esta Superioridad, en 
donde se le ha dado la tramitación de reo 
gla; y se procede a su decisión fina~ preo 
vías estas consideraciones : 

El Tribunal sostiene que la obligación 



cuyo cumplimiento se exige en· este juicio, 
está subordinada a una condición suspen
siva que la hace inexigible, y que por . 
tanto no puede prosperar la acción ejecu
tiva. Apoya la aseveración anterior en la 
Cláusula Décima 'll'ercera del 'respectivo 
contrato de arrendamiento, que es del te
nor siguiente: 

"Es entendido que las. obligaciones que 
el Departamento contrae, quedan subor
dinadas a lo establecido en el artículo 32 
de la Ordenanza 36 de 1935, respecto del 
certificado de reserva que debe expedir 
la Contraloría General del Departamento, 
sobre apropiaciones de fondos para aten
der al cumplimiento de este contrato y 
que la entrega de las sumas de dinero, 
por concepto de tales obligaciones que
da sometida a las apropiaciones que de 
tales sumas se haga en el presupuesto de 
la vigencia fiscal respectiva, según lo 
dispone el artículo 34 de la ya citada Or
denanza". 

Como .bien claro se observa en vista de 
la cláusu1a transcrita anteriormente, la 
obligación .contraída por el Departamen
to en el contrato de arrendamiento que 
sirve de base a la demanda, está sujeta 
al cumplimiento de dos hechos que deter
minan una verdadera condición para su 
efectividad. ' . 

Estos hechos son: a) la correspondiente 
apropiación presupuesta! en la vigencia 
fiscal respectiva para atender al pago de 
las obligaciones contraídas; b) la reser
va de los fondos necesarios para el mis
mo objeto, 

El modo de acreditar estos hechos está 
expresamente establecido en el artículo 
32 de la Ordenanza número 36 de 1935 dic
tada por la Asamblea Departamental de 
Cundinamarca, de una manera especial, 
es decir, por medio de una certificación 
del Contralor Departamental. 

Con todo, podría aceptarse la demos-
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tración de que había sido apropiada la 
partida correspondiente en el caso en exa .. 
men, eón un ejemplar debidamente au
tenticado de la Gaceta del Departamento, 
en la que aparezca publicado el presupues
to ; pero no se ha dado esa prueba, ni la 
de que se hubiese hecho la reserva de que 
se habla en la cláusula décima tercera ci
tada. La prueba de la apropiación presu
puesta! por medio del certificado de la Se.;. 
cretaría de Hacienda que obra en autos 
es inaceptable. Y aún en la hipótesis de 
aceptarse como prueba dicho certificado, 
quedaría establecido el hecho de la apro
piación, mas no el de la reserva, el cual 
es un elemento constitutivo de la condi
ción contenida en la cláusula mencionada. 

Ahora bien, a tenor del artículo 1541 
del Código Civil · las condiciones deben 
cumplirse literalmente en la forma con
venida. Y preceptúa el 1542, inciso 19, ibia 
dem, que "no puede exigirse el cumpli
miento de la obligación condicional, sino 
verificada la condición totalmente". Es
tando, como está, la obligación a cargo 
del Departamento de Cundinamarca que 
se trata de exigir ejecutivamente, pen
diente del cumplimiento de una condición, 
lógicamente hay que concluir que el título 
exhibido como recaudo no satisface una 
de las exigencias del artículo 982 del Có
digo Judicial, la de ser actualmente exi
gible, y que por lo mismo, es improceden• 
te, por prematura, la acción ejecutiva. 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y. por autoridad de 
lE Ley, confirma el auto del 30 de mayo 
del presente año dictado por el Tribunal 
Superior de Bogotá,. 

Se condena en costas al apelante. 

Notifíquese, cópiese y devuélvase. 

Juan A. Donado V. ~ Aníbal Ca1rdm:~o 
Gaitán ~Arturo 'Jl'apias lPilonieta = Maq 
nuel Pineda IQ.a~ido, Srio. 



888 JlUIDTICTIAIL 

E X C E P C 1 O N E S. 

El colecto~ que remite a su su
perior los bienes de la colecturía, 
con personas ex~rañas por cuyo 
hecho o culpa se extravían, es res
ponsable. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, septiembre 
veinte de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.) 

El Juzgado Departamental de Ejecu
ciones Fiscales de Cundinamarca, con fe
cha siete de junio de mil novecientos 
treinta y ocho, libró orden de pago, por 
la vía ejecutiva a favor del Departamen
to de Cundinamarca y contra el señor An
drés A. Baquero por la suma de doscien
tos noventa y nueve pesos con ochenta y 
cinco centavos, por los intereses al 10 por 
100 anual devengados desde el día 17 de 
marzo de mil novecientos treinta y ocho 
hasta que se efectúe el pago, y por las cos
tas del juicio. Sirvieron de recaudo eje
cutivo el auto de fenecimiento número 
OJ1.48 y el de ejecutoria número 0325, de 
fechas 22 de diciembre de 1937 y quince 
de febrero de 1938, respectivamente, dic
tados por el señor Auditor Fiscal de Ren
tas de Cundinamarca en el fenecimiento 
de la cuenta del Colector de Rentas de Ca
brera. 

Notificado el expresado mandamiento 
ejecutivo al demandado señor Baquero, 
éste interpuso el recurso de apelación. El 
Tribunal Superior .. de Bogotá, por provi·· 
deneia de fecha 24 de julio del año pa
sado, declaró ejecutoriado el auto ejecu
tivo apelado, de' conformidad con lo dis
puesto por el artículo 353 del C. J. 

En la oportunidad legal, el apoderado 
del demandado, presentó como hechos ex
ceptivos, los siguientes: 

"lQ Como lo expone el auto de feneci
miento número 0148 de 22 de diciembre 
de 1937, en la segunda glosa, la suma que 
se cobra a mi mandante fue hurtada por 
el celador de rentas Jorge Cáseres, a quieil 
se encomendó el trabajo de traer a Fusa
gasugá, a la visitaduría del círculo, las 
cuentas del mes de octubre de 1937. 

"2Q El celador Cáceres fue enviado por 
el cabo del resguardo de rentas Miguel A. 
Torres, del municipio de Pandi al corre
gimiento o inspección departamental de 
policía de "Cabrera", para que recibiera 
d~l colector, mi mandante, las cuentas y 
elementos de la colecturía comprobantes 
de ellas, en el citado mes de octubre, y las 
llevara a la visitaduría de Fusagasugá; 

"3Q Desde cuatro años atrás al mes de 
octubre de 1937, sin observación de los su
periores del colector, y para evitar el via
je de éste, por lo reducido del producido 
de la colecturüt, se enviaban las cuentas 
y dineros con un celador o empleado de· 
la renta en condición de empleado públi
co; 

"4Q Este envío se justificaba, también, 
por la distancia a Fusagasugá, que obli
gaba al colector a cerrar la colecturía, ca
so de que se viniera con las cuentas; 

"5Q La aquiescencia de los superiores, 
ya que nada observaron a ese procedi
miento, que era el más cómodo, y el en
vío que los respectivos jefes, también con 
asentimiento tácito de sus superiores, ha
cían del celador que debía traer las cuen
tas y dinero, eximen de responsabilidad 
a mi mandante; 

"6Q Los $ 295. 85 valor del alcance le 
fueron entregados y contados personal-
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mente por el colector ejecutado al cela
dor Cáceres, en el local de la colecturía, 
en presencia de Miguel Antonio Torres R., 
residente en Fusagasugá, Alcibíades Ro
jas. García, Roberto Losada, Martín Gar
zón, Carlos Quintana y Víctor Ramón Vás
quez; 

"7o El celador Cáceres hurtó la men
cionada sUma, pues no hizo entrega de 
ella a la visitaduría; 

"89 Existe el correspondiente denuncio 
contra el celador Cáceres, denuncio que 
se presentó ante el inspector de policía de
partamental de "Cabrera", tan pronto el 
ejecutado tuvo conocimiento de que no ha
bía entregado la referida suma; 

"9Q El propio celador obraba como em-
pleado del departamento al cumplir la co
misión citada, lo que constituye caso for
tuito para el ejecutado al tenor del ar
tículo 1 Q de la ley 95 de 1890; 

"10., La cita del segundo párrafo de la 
glosa al auto de fenecimiento, a más de 

.que da preeini'nencia al C. F. departamen·· 
tal sobre las disposiciones civiles, es in
exacta por ambigua. El C. F. departa
mental, ordenanza 50 de 1898, contiene 
tres libros, y la cita dice "Capt. II, Tít. 
2? del C. Fiscal". 

"11. Presento como excepción todo he
cho que desconozca la existencia de la 
obligación a cargo de mi mandante por la 
falta de entrega, motivada por el hurto 
de quien debía verificarla materialmen> 
te, o la declare ~xtinguida si existió". 

El Juzgado Departamental de Ejecucio
nes Fiscales, por medio de providencia de 
fecha 3 de mayo del año pasado, ordenó 
t"emitir el incidente de excepciones al Tri
bunal Superior de Bogotá, por ser éste el 
competente para decidirlo. 

Surtida en esa entidad la tramitación 
propia del incidente, se le puso término 
con el fallo de 11 de marzo del año en cur
so, por. el cual se declaran no probadas las 
excepciones de que se trata. No se con
formó el demandado con la resolución del 
Tribunal, e interpuso el recurso de alza
da para ante la Corte. 

En esta instancia el excepcionante pre-
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sentó como pruebas un ejemplar de la Ga
ceta ·de Cundinamarca,. en la que aparece 
publicada la ordenanza número 38 del año 
en curso, y un informe del secretario del 
Juzgado 29 Superior de Bogotá, en el que. 

· consta que en ese Juzgado cursa un suma
rio contra Jorge Cáceres, por hurto; que 
ese sumario fue iniciado en la Inspección 
de Policía de Cabrera, el 4 de noviembre 
de 1937; que se ordenó librar requisito
ria para la capt,ura del sindicado Cáceres, 

. a·.quien debe tomarse indagatoria; y que 
se hacg librado requisitorias circulares sin 
que se haya dado con el paradero del sin
dicado, y que por esta razón no se ha dic
tado auto de proceder. 

Surtidos los trámites de rigor, se pasa 
~ decir: 

El señor Baquero, por conducto de su 
apoderado, alega como excepción el hecho 
dP haberle sido hurtado el dinero mate
ria de la ejecución por el celador. de ren · 
tas, señor Jorge Cáceres, a quien le enco-

. mendó el trabajo de llevar a Fusagasugá, 
a la visitaduría del círculo, las cuentas 
del mes de octubre de 1937, junto con la 
suma de $ 295. 85. 

Para la Sala es indudable que esta ex
cepción, caso de estar probada en los au
tos, no eximiría de responsabilidad al 
ejecutado señor Baquero, pues no parece 

. demostrado por: parte alguna del expe
diente. que el excepcionan te estuviera a u-· 
torizado por las Rentas de Cundinamar .. 
ca para hacer entrega de los dineros re
caudados en el lugar en donde ejercía el 
cargo de Colector de Rentas, a persona 
distinta de la entidad departamental. Co
mo a lo largo del expediente se viene afir
mando que el señor Cáceres era Celador 
de Rentas, valga aquí afirmar como lo hi
zo el juez a quo, que por ninguna parte 
se ha demostrado que dicho señor desem-
peñara ese cargo, ni mucho menos que 
fuera persona autorizada para llevar a 
cabo diligencias como la que le encomen
dó el señor .Colector de Rentas de la Ins
pección de Policía Departamental de "Ca
·brera", municipio de Pandi. 

En cuanto al caso fortuito alegado en 
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el punto 9? del memorial de excepciones, 
tampoco es procedente, porque como muy 
bien lo dijo el Honorable Tribunal Supe
rior de Bogotá, el caso en estudio no es 
de los que se pueden llamar "caso fortui· 
to", pues para que exista esta figura ju
rídica es necesario que se presente algo 
imprevisto a que no se puede resistir, y 
eP el asunto en estudio todo se debió a la 
confianza que el señor Baquero depositó 
en una persona que no aparece por nin-' 
guna parte, como ya se .dijo, autorizada 
por las Rentas de Cundinamarca para esa 
clase de comisión. 

Está conforme con las anteriores apre
ciaciqnes el señor Procurador Delegado 
en lo Civil, quien en su vista, se expresa 
de esta manera : , 

"En síntesis, las excepciones se susten
tan en el hecho de la pérd~da de aquella 
cantidad de dinero por habérsela apropia
do un celador a quien se le entregó para 
que la llevara a su destino. 

"Si se examinan las pruebas produci
das por el excepcionante se llegará a la 
conclusión indiscutible de que no se ha 
operado mediante ellas la liberación del 
deudor. 

"Puede admitirse, si se quiere, el hecho 
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de haber sido encomendada la conducción 
de la cantidad en referencia a un celador 
de rentas. Pero ese solo hecho no libra 
de responsabilidad al ejecutado, pues no 
siendo ese el conducto regular para el en
vío de los dineros de la Colecturía, supo
niendo probado el hecho del abuso de con-

-fianza del celador, que no lo está, la pér
dida habría sobrevenido por culpa del deu-· 
dor. .Esa culpa consiste en confiar dine
ros oficiales a un empleado que, por no 
ser de manejo, no tiene asegurada su res
ponsabilidad". 

Por lo expuesto, la Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la Ley,_ confirma el fallo dictado por el 
Tribunal Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá el 11 de marzo del corriente año. 
Con costas. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y devuél
vase. 

Jfuan A. Donado V. - ArruíllJall Calri!lloso 
Gaitán - Artun:ro 'I'apñas lP'ñDonieta - Ma· 
nuel lP'irrueda Garrido, Srio. 

) 
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REPOSIC_ION DEL AUTO ANTERIOR 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, octubre diez 
y nueve de mil novecientos cuarenta. 

El doctor Ignacio Mariño Ariza ha pe
dido reposición del- auto de fecha diez y 
ocho de septieD;lbre próximo . pasado, en 
el que se declaró infundada la objeción de 
error grave hecha al dictamen del perito 
doctor Federico Lleras Restrepo. 

Las ·razones en que el reposicionista 
funda su solicitud pueden sintetizarse 
así: 

a) El perito doctor Lieras no cumplió 
la orden de ampliar su dictamen de acuer
do con los puntos anotados por el reposi
cionista. 

b) ~a respuesta reiterada del perito 
Lleras a la primera pregunta del cuestio
nario, equivale en el fondo a una modifi
cación de la pregunta, lo que el reposicio:. 
nista estima a todas luces inaceptable. 

e) Si se acepta la respuesta del perito 
Lleras al primer punto del cuestionario 
sometido a los expertos, el dictamen no 
es del perito sino de los especialistas. 

eh). La mayor autoridad en materia de 
lepra .en Colombia es la Academia Nacio
nal de Medicina, centro consultivo del Go
bierno ; ·por consiguiente, cuando esta en
tidad da su opinión, da su dictamen en 
fuerza de la autoridad de que dispone y 
que nadie le discute, no necesita funda
mentar sus opiniones como tendría que 
hacerlo cualquier hijo de veCino. Si dice 
sí o si dice nó, eso basta. Poco importa 
que no dé la razón de su' respuesta mono
silábica. 

-I-

Para proceder con método, veamos qué 
fue lo pedido por el doctor Mariño Ariza 
en sü memorial de prueba fechado el 1W 
de agosto de 1938. 

"Que con intervención de peritos nom
brados en la forma legal se practique una 
inspección ocular sobre el· texto autógra
fo del certificado expedido por el Profe
sor Marchoux del Instituto Pasteur, pro
tocolizado en la Notaría 5~ de esta ciudad 
bajo el número 516 de 30 de abril de 1936, 
a fin de que de conformidad con su con
tenido; la autoridad de su autor en el 
mundo científico; y los demás documen
tos que obran en el proceso, se precisen 
lo~ puntos siguientes: 

"1 9 Posición del Pro f. Marchoux en el 
mundo científico como leprólogo; 

"2° Posibilidad, o imposibilidad cientí
ficá, de que el Cap. Ruperto Victoria hu
biera adquirido el contagio de la lepra en 
las casas que ocupaban el Regimiento "Pi
chincha" número 10 y las ·oficinas del Co
mand~ de la Tercera División del Ejérci
to Nacional en la ciudad de Cali, por ha
berse constatado que en dichas casas vi
vieron diez años antes (o un número con:. 
siderable de años antes) dos personas, o 
más, que fueron declaradas leprosas EN 
AQUEL ENTONCES; 

"39 Cuál es el número de años que, se
gún la tesis científica más universalmen

. te aceptada, dura por término medio el 
proceso de incubación del bacilo en el pa-
ciente, y " ~ 
· "49 Si en fuerza de toda la hi.storia y 

las comprobaciones existel)tes en este pro
ceso; pueden afirmar que de conformidad 
con lós dictados de la ciencia en estas ma
terias el Cap. Victoria se hallaba ya en-
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fermo a la fecha de su ingreso a las casas 
de la familia Barona". 

El doctor Federico Lleras Restrepo res
pondió a ese interrogatorio en la forma 
siguiente: 

"PRIMERA: El Profesor Marchoux no 
es propiamente un leprólogo, 'tal como de
be entenderse esta palabra, pero si ha he
cho investigaciones en relación con la bac
teriología y serología de la lepra humana. 
La mayor parte de sus estudios se refie .. · 
ren a la lepra experimental de las ratas, 
enfermedad producida por un bacilo áci
do-alcohol resistente descubierto por Ste
fansky en el año de 1903. 

"SEGUNDA: Sin negar rotundamente 
la posibilidad de que el Capitán Victoria 
hubiera podido adquirir el contagio en la 
casa que ocupaba el Regimiento Pichin
cha, no parece probable este hecho. La 
mayoría de los leprólogos están de acuer
do en que para que el contagio de la le
pra se efectúe es necesario, entre otras 
muchas condiciones, que haya habido con
vivencia íntima y contactos repetidos con 
enfermos de lepra en período infectante 
y que el ataque del microbio sea-frecuen
te y continuo y que el bacilo tenga exal
tadH su virulencia. De conformidad con 
las invelltigaciones sobre biologia del ba
cilo de Hansen se sabe que este germen 
re~.iste poco al calor y la desecación, pero 
en el estado actual de la ciencia no hay 
ningún procedimiento que permita afir
mllr de manera categórica si los bacilos 
encontrados en el polvo de las habitacio
nes en donde han vivido enfermos están 
vivos o muertos y si son o no virulentos. 
La vitalidad de un germen se demuestra 
por el cultivo' y la inoculación experimen
tal y estas dos pruebas están hasta aho
ra en estudio. Dada la fragilidad del ba
cilo a algunos agentes físicos, no parece · 
probable que el microbio hubiera conser
vado su vitalidad y virulencia después de 
diez años. Por otra parte, no se tienen 
datos de si las personas declaradas lepro
sas y que habitaron en la mencionada ca
sa, eran casos abiertos o cerrados de le
pra. 
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"TERCERA: Antes de contestar la pre
gunta es necesario fijar · claramente lo 
que se entiende por período de incubación 
de la lepra. Algunos leprólogos sostienen 
que el período de incubación comprende 
todo el tiempo que transcurre entre la ino
culación del bacilo de Hansen y la apari
ción de los primeros signos reveladores 
de la enfermedad; pero otros especialis
tas, entre los cuales cito a Besnier y Jean
selme, admiten que este largo período de 
tiempo que se observa en la lepra, se de
be dividir en dos: uno, en el cual el baci
lc de Hansen se adapta al medio orgánico 
del individuo inoculado, y el otro, que 
comprende el tiempo durante el cual el . 
bacilo se multiplica y comienzan las reac
ciones defensivas del organismo, hasta la 
aparición del primer signo revelador de 
la enfermedad. Este último es propia
mente lo que científicamente se llama pe~ 
ríodo de incubación y en este caso las ma
nifestaciones de la lepra son más preco· 
ces. La mayor parte de las observacio
nes científicas que se han hecho sobre el 
particular han tenido como base la prime
ra hipótesis y por lo tanto el tiempo que 
transcurre entre la inoculación del baci .. 
lo de Hansen y la aparición de los prime
ros signos de la enfermedad, varían entre 
ocho meses y hasta veintiocho años. El 
término medio de este período de incuba
ción es de dos a tres años, según Roger 
y Muir; tres a cinco años, según Jean
selme. Otros leprólogos dan como fre
cuente un tiempo que fluctúa entre cinco 
y diez años. Los especialistas están de 
acuerdo en que el período de incubación 
parece que es más corto en los países en 
donde la lepra es endémica. 

"CUA:{tTA: No puede afirmarse de 
manera categórica que el Capitán Victo
ria se hallaba ya enfermo a la fecha de 
su ingreso a las casas de la familia Baro
na, pero sí puede ser probable. Los datos 
que se tienen para dictaminar sobre este 
punto son insuficientes; Sería necesario 
consultar la historia clínica de los exáme
nes practicados por los médicos que de
clararon leproso al mencionado Capitán". 



El apoderado del demandante estimó 
vago e impreciso ese dictamen sobre to
do en lo que respecta a la respuesta al 
primer punto. Dijo, después de comen
tar esta respuesta: "Es, pues, de todo 
punto necesario para los fines de la jus
ticia que se persigue en este negocio, que 
el· perito señor Lleras conteste categóri-· 
camente, es decir, sí o nó, a la pregunta 
formulada". 

Cuál fue esa pregunta? Ya se vio: Posi
ción del profesor Marchoux en el mundo 
científico como leprólogo; es decir, qué 
posición ocupa en el mundo científico el 
profesor Marchoux como leprólogo? 

Y, cuál fue la nueva respuesta del doc
tor Lleras a esa pregunta, a virtud ·de la 
ampliación o aclaración solicitada por el 
doctor Mariño Ariza? 

Veámosla: Primera: "El profesor Mar- . 
choux no es un leprólogo ,propiamente. Ha 
limitado sus actividades en materia de le· 
pra a la bacteriología del bacilo de Hansen 
y a la lepra experimental de las ratas. La 
ciencia de la leprología es muy vasta. Se 
llaman leprólogos aquellos que dominan la 
materia por todos sus aspectos (científi
co, médico, higiénico y social) y por tan
te el profesor Marchoux no es considerado 
por los especialistas como tal. Hasta el 
menos informado en esta materia, sabe 
que estos especialistas no se forman sino 
mediante largos estudios y práctica eh las 
lE:proserias y en países en donde la lepra 
es endémica como acontece en Colombia, 
en las colonja&. inglesas y americanas, en 
el Brasil, etc. En Francia la lepra se con-. 
sidera como una enfermedad exótica. Lo 
que acontece es que aquellas personas po
co ilustradas en la materia, ingenuamen
te se imaginan que los sabios que se han 
distinguido en una o en otra forma son 
universales, y que sus. conocimientos se 
extienden en un tema científico a todos 
los demás, y esas personas respetuosa
mente escuchan y acogen como dogmas sus 
palabras y teorías, imaginando que sobre 
otros tópicos tienen también la misma 
autoridad que sobre aquellos que han es·· 
tudiado a fondo. El profesor Marchoux 
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también ha trabajado en la bacteriología 
del bacilo de Koch (tuberculosis humana) 
y a nadie se le ha ocurrido calificar a este 
profesor como la más alta autoridad en 
materia de tuberculosis". 
En esa respuesta no hay vaguedad ni 
imprecisión de ninguna clase. Hay un 
concepto: que el profesor Marchoux, por 
no abarcar o dominar sino una parte de 
la leprología, no es propiamente un lepró
logo, y que por ello no lo consideran co
mo tal_ los especialistas. 

A le pregunta formulada no se podía 
contestar sí o no como pretende el repo
sicionista. Si tal hubiese acontecido, en
tonces sí habría sido incongruente la res
puesta. Si a alg"!J.ien le pregunta: "ha es
tado usted en Medellín ?" podría contes
tar categóricamente: "Sí estuve" o "no 
he estado", o sLmplemente , "sí" o "no". 
Pero si a la misma persona le preguntan: 
"Cuántas veces ha estado usted en Mede
llín ?" ·seguramente no podrá contestar en 
la misma forma categórica y monosilá
bica. Tendrá que responder una de estas 
cosas: "No conozco esa ciudad";· "Solo 
una vez" o expresar si ha estado más de 
una,· el número de veces que ha visitado 
la capital de Antioquia. 

Si al experto le pregunta: "Qué posi
ción tiene el profesor Marchoux en el 
mundo científico como leprólogo? No sa
tisfacería la pregunta si se limitara a con
testar sí o nó, ya que no habrfa a qué re
ferir la afirmación o la negación. Surgi
ría uno de estos interrogantes "sí qué?", 
"no qué?" , 

Tratándose de la posición que en el 
mundo científico ocupe una ·persona en 
determinada rama del saber humano, ca
ben grados como es obvio: esa posición 
puede ser destacadJsima, simplemente 
destacada o apenas modesta. Pudo, pues, 
el perito Lleras responder una de estas 
cosas: "es destacadísima, la más sobre
saliente en el mundo científico, la posi
ción del profesor Marchoux como lepró
logo" o "estimo que esa posición. es des
tacada" o "el profesor Marchoux no es un 
leprólogo propiamente porque no ha pe-
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netrado en todos los dominios· de la lepro
logía". Al expresarse en esta última for
ma, el perito no viola el principio ge con
tradicción, ya que no sostiene al mismo 
tiempo que el profesor Marchoux es le
prólogo y no es leprólogo. El perito expli
ca por qué no considera al profesor Mar
choux como leprólogo propiamente, vale 
decir, como verdadero leprólogo. Este pro
fesor, según afirma el perito, ha limita .. 
do sus actividades en materia de lepra a 
la bacteriología del bacilo de Hansen y a 
la lepra experimental de las ratas. Y ex
presa el doctor Lleras que se llaman le
prólogos los· que dominan la materia }Jor. 
todos sus aspectos, oientífico, médico, 
higiénico y social. Por manera que al de
cir que el profesor Marchoux no es pro
piamente un leprólogo, se ha querido sig
nificar que no domina la leprología en to
dos los aspectos indicados por el perito, y 
que, por tanto, no lo puede incluir entre 
los- que, conforme a su entender, se lla-

. man leprólogos. Que eso es absurdo, que . 
para ser verdadero leprólogo no se nece
sita lo ·que dice el perito doctor Lleras; 
o, en caso de convenir en que sí s_e nece
sita, que el. profesor Marchoux sí satis
face las exigencias anotadas, cuestjones 
son estas ,que debieron demostrarse -Y 
no se demostraron- en el término pro
batorio del incidente sobre tacha. 

Dice el doctor Mariño Ariza: "Ni vale 
decir que al fundar la respuesta a la am-
pliación y al decir: 'y por tanto el profe~ 
sor Marchoux no es considerado por lod 
especialistas como tal', se presume que 
el perito Lleras. dijo, virtualmente, que 
el profesor Marchoux no es un leprólogo, 
porque ésto no era lo que se pedía. No se 
solicitaba una respuesta virtual, como 
contenida en un1l razón, exposición, para 
extraerla de allí: sino una respuesta ca·· 
tegórica: Sí es un leprólogo; o nó es un le
prólogo. Lleras. no ha dado esa respuesta. 
Dígase lo que se quiera". 

Precisamente el error fundamental del 
reposicionista es~á en creer que con su ob
jeción al dictamen del perito Lleras que
dó modificado el puntó primero del me-
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morial de prueba· arriba mencionado. Lo 
pedido, ya se vio, fue: posición del pro
fesor Marchoux en el mundo Científioo 
como leprólogo. Y se pretende que con la 
objeción el punto quedó así: el profesor 
Marchoux es leprólogo, sí o no? 

Parece haber olvidado el reclamante 
que úna vez ejecutoriado el auto admiso
rio de la prueba, ya ésta no se podía mo
dificar. Pero se arguye que la Corte or
denó en auto ·que también se encuentra 
ejecutoriado la ampliación del dictamen 
de acuerdo con las objeciones <formuladas 
por el doctor Mariño Ariza .. 

Efectivamente en auto del 27 de enero 
de 1939 se dijo: "De conformidad con lo 
soliciÚtdo en el anterior memorial, se or
dena que el doctor Federico Lleras am
plíe el dictamen pericial de acuerdo con 
los puntos anotados por el doctor Ignacio 
Mariño Ariza". Esa providencia hay que 
entenderla en forma racional y lógica. Sí 
al punto primero del interrogatorio, se
gún se ha demostrado, no puede contes
tarse en forma monosilábica, la orden de 
ampliación ·o aclaración del dictamen no 
puede incluir la de contestar en aquella 
forma. No puede ordenarse un imposible. 

Está, pues, completamente fuera de lu
gar, y ·en abierta pugna con principios ele
mentales de lógica y de prueba, pretender 
que se conteste sí o no a la pregunta pri
mera. 

JI JI 

La respuesta que se viene examinando, 
no equivale a una modificación de la pre
gunta .. Lo-que ocurre es que_ en :ésta se 
da por sentado que el profesor Marchoux 
es un· leprólogo, pero como el perito no 
participa de esa opinión, hubo de expre
sarlo diciendo que el profesor de que se 
trata no es propiamente un leprólogo, a 
pesar de haber dedicado sus actividades 
en materia de lepra a la bacteriología del 
bacilo de Hansen y a la- lepra experimen
tal de las ratas. Hubo de modificar su ne
gativa con el adverbio de modo JlllOJ!liÜEJ.o 
mente, para significar que el profesor no 
es extraño a los estudios de leprología. 
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Ir JI][ 

El tercer reparo del doctor Mariño 
Ariza no pasa de un desesperado esfuer
zo dialéctico que nada ha logrado 'demos
trar, como· no sea la falta de fundamento 
de la reposición impetrada. Al decir el pe
rito Lleras, refiriéndose al profesor Mar
choux: "de ahí que no sea . considerado 
como tal por los especialistas", lo que hi
zo fQe fundamentar con el argumento de 
autoridad su opinión expresada antes, de 
que el profesor tantas veces citado no es, 
por lo que se dice en el dictamen, un le
prólogo propiamente. 

. ][V 

Viene ahora el puntq principal: la de
sestimación que se hizo en el auto recla
mado del concepto de la Academia N acio
nal de Medicina, en relación con el asun
to materia del incidente, por no haber en . 
dicho concepto razones que destruyan las 
del perito Lleras, razones que lleven, al 
ánimo del juzgador el convencimiento de 
que el dictamen tachado adolece de error 
grave. 

El suscrito Magistrado se complace en 
reconocer que el centro científico . nom
brado es un orgullo del país, y que como 
entidad consultiva dél Gobierno presta 
eficacísimos e invaluables servicios, pero 
ello· no obsta para que eche de menos los 
fundamentos de un dictamen suyo con el 
cual se pretende . probar una tacha de 
error grave. Para que la Corte pueda pro
nunciarse en el sentido de que este error 
existe, es :rp.enester, en casos como el pre
sente, que a las razones y argumentos con 
que se sustenta una tesis, se opongan 
otras razones y argumentos, tan claros y 
convincentes que destruyan los primeros, 
que muestren a las claras dónde está el 
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vicio que se les atribuye., El reposicionis-
. ta piensa de otro modo, en tratándose de 
la Academia Nacional de Medicina, cuyos 
conceptos, según él, se aceptan sin dis
éusión, casi como dogmas. La Corte no 
puede compartir la tesis del doctor Mariño 
Ariza, por respetable que sea la autoridad 
científica de una Academ~a como la de 
que se trata. 

Es principio general que todo· dictamen 
debe estar fündamentado, y de ese sabio y 
sano principio no . se excluye a ninguna 

·corporación científica, por grande que sea 
su prestigio. Y es que el juzgador al apre
ciar el dictamen pericial, más que el pres
tigio, la nombradía de quien lo da, pesa las 
razones en que se funda. "El dictamen 
no es un dogma". Esto es lo que enseñan 
de consuno la doctrina y la jurispruden-
cia. 0 

Obsérvase en el memorial del reposicio
nista (sin fecha) cierta intemperancia de 
lenguaje que no se compadece· con el res
peto que se debe ,a los .encargados de im
.partir justicia. 

Se le previene ajustarse, en lo suce
sivo, a las normas de ese respecto, si no 
'quiere exponerse a las 'sanciones discipli
narias . consiguientes. 

Se recomienda a la secretaría el estric
to cumplimiento del artículo 121 -nume
ral T7- del Código Judicial. 

Por todo lo expuesto, no se repone el 
auto del diez y ocho de septiembre pró
ximo pasado. Concédese el recurso de sú

.. plica interpuesto en subsidio. 

N otifíquese .. 

Juan A. ponado V. - Manuel Pineda 
Garrido, Srio, 



896 GACETA 

EXCEP ClONES 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales-Bogotá, octubre vein
tiocho de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

En el juicio ejecutivo que por jurisdic-· 
ción .coactiva promovió la Nación contra 
el señor Pedro Nel Zamorano, esta Sala, 
en sentencia de fecha 11 de diciembre del 
año próximo pasado, decidió el incidente 
de excepciones promovido por el ejecu-· 
tado. 

La parte resolutivá de aquella providen-
cia dice en lo pertinente : · 

"lQ Declárase probada la excepción 
propuesta de inexistencia de la obligación, 
y, consiguientemente, terminado el pro
cedimiento. 

"2Q Decrétase el desembargo y el le
vantamiento del secuestro de los bienes 
sujetos a la traba ejecutiva. 

"Obedézcase y cúmplase". 

A pesar de haber cesado todo efecto del 
mandamiento ejecutivo por fuerza ael fa
llo cuya parte resolutiva se acaba de tras
cribir, el funcionario ejecutor, en auto del 
24 de abril del año en curso, dispuso que 
se hiciera la liquidación de los "gastos y 
costas" de la respectiva ejecución, advir
tiendo que ello debía efectuarse como re
quisito indispensable para poder cumplir 
la sentencia de la Corte en lo relacionado 
con el desembargo de los .!;>ienes sujetos 
a !a traba ejecutiva. 

El apoderado del señor Zamorano . pi
dió al referido funcionario se abstuviera 
de aprobar la liquidación de costas hecha 
en cumplimiento del citado auto de fecha 
24 de abril y ordenara en cambio los res .. 
pectivos oficios de desembargo. 

\ 

La petición anterior fue resuelta nega .. 
tivamente en auto del 30 de mayo del co
rriente año, contra el cual interpuso en
tonces apelación ef apoderado de Zamora
no. Por este motivo el expediente llegó 
a la Corte, donde sometido el r~curso a la 
tramitación correspondiente, es llegado el 
momento de decidir. 

El señor procurador delegado en lo ci·· 
vil manifiesta que no se opone a lo pedi
do por el apoderado de Zamorano, ya que 
en su concepto no se ve cuál pueda ser la 
base procesal para una liquidación de cos
tas a ~argo del ejecutado. 

Se considera: 
El artículo 575 del código judicial con-

tiene una enumeración taxativa de lo¡:; ca
sos en que se debe condenar en costas a 
alguno de los litigantes, quedando natu .. 
ralmente excluída la parte que obtenga 
decisión favorable a sus respectivas pre
tensiones. 

> 

El litigante que resulta victorioso en 
la litis por razones obvias está tam · 
bién absuelto de responder por los gas
tos que haya hecho la parte vencida 
en el curso del juicio, los cuales gastos ba
jo la denominación general- de costas es
tán contemplados en el artículo 578 del 
código citado. De tal suerte que obra ar
bitraria e ilegalmente el inferior que or
dena la liquidación de costas a cargo de 
un litigante cuyas pretensiones han sido 
pesadas y halladas justas en el respecti-
vo fallo del superior. 'e 

En el caso de autos el juzgado nacional 
dé ejecuciones fiscales de Bogotá, sin pa
rar mientes en la sentencia de esta Sala 
que fue en un todo favorable al señor Za- ' 
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morano y a pesar de claras y terminan
tes disposiciones legales en contrario, re
solvió por sí y ante sí decretar una liqui
dación de costas que no tiene justificación 
desde ningún punto de vista. Ese proce
dimiento merece enérgica reprobación 
porque revela una de dos cosas, cualquie
ra. de las dos peligrosa en la administra
ción pública: o plena ignorancia de la ley 
que el funcionario está encargado de apli
car, o una insólita despreocupación por 
lo que ella diga. 

Por lo tanto, la Sala está en el deber de 
· corregir esa irregularidad. 

A mérito de lo reladonado, la Sala de 
Negocios Generales de la Corte Suprema 
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de Justicia, administrando justicia ·en 
nombre de la República de Colombia y pot· 
autoridad de la ley, y de acuerdo con el 
señor procurador delegado en lo civil, RE
VOCA el auto que ha sido materia de es
ta apelaCión, y en su lugar dispone que el 
juzgado nacional de ejecuCiones fiscales 
de Bogotá proceda a librar los oficios de 
desembargo, que fueron ordenados por la 
·sentencia de esta Sala de fecha 11 de di
ciembre de 1939. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el ex
pediente a la oficina de origen. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias Pilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

o 
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Cort~ Suprema de Justicia - Sala de Na
godos Generales - Bogotá, noviembre 
veintiuno de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan A. 
Donado V.) 

El señor Raimundo Barrero demandó 
ante el Tribunal Superior de Bogotá al 
Departamento de Cundinamarca para qu·~ 
en un juicio verbal, se condenara al de
mandado a pagar la suma de $ 62. 50 mo
neda corriente, por concepto de auxilio de 
cesantía. 

La demanda se funda en los siguientes 
hechos: 

"Primero. Presté mis serviciOs como. 
empleado, en mi calidad de jefe de esta
ción de Yomasa, en el Ferrocarril y Tran
vía de Oriente, por el espacio de siete 
años y tres meses, a partir del cu~tro de 
junio de 1928 al veinticuatro de septiem
bre de mil novecientos treinta y cinco, en 
que fuí despedido., 

"Segundo. Por sentencia de la Honora
ble Corte Suprema de Justicia se conde
nó al Departamento de Cundinamarca a 
cubrirme la suma de trescientos pesos 
($ 300.00) moneda corriente, más los in
tereses de tal suma, reconociéndome en 
total el derecho a la ces"antía y su monto 
mensual con relación al promedio por 
año. 

"Tercero. Debido a error sólo se com
putaron de mi parte seis años y quedaron 
por fuera un año y tres meses, sin que 
ellos fueran cubiertos por la cesantía. 

"Cuarto. El Departamento de Cundina
marca, como sucesor de la empresa del . o 
mencionado ferrocarril, según lo declaró 
la Corte es el obligado al pago de la ce-· 
sentía y demás prestaciones". 

Se alegaron como fundaménto de dere-
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cho las siguientes disposiciones: la ley 10~ 
de 1934 y el D. E. número 652 de 1935. 

El Tribunal de la causa en sentencia del 
15 de julio de. 1940 absQivió al Departa
mento demandado. Por apelación de es
ta providencia ha subido el negocio a esta 
superioridad, donde se le ha dado a la al
zada la tramitación de rigor. Procede, 
pues, decidir lo concerniente. 

Con.sidera la Sala: 
Teniendo la sentencia apelada como 

fundamento la ausencia de pruebas que 
acrediten los hechos creadores de la ac
ción del demandante, es jurídica la con
secuencia que el Tribunal infiere cuando 
dice: 

"No es posible, sin pruebas, obtener el 
éxito de una demanda, porque no basta 
que el actor enumere y afirme los hechos 
en que la. fundamente, sino que tiene so
bre sí la obligación procesal de demostrar
los, cuando no han sido aceptados expre·· 
samente por la parte demandada". 

Si bien es verdad que el hecho primero 
de la demanda está acreditado respecto 
al tiempo de duración en el desempeño del 
empleo del demandante, no así los demás 
hechos aludidos en la demanda. 

El demandante afirma que la Corte su ... 
prema de Justicia condenó al Departa
mento de Cundinamarca al pago de la su
ma de $ 300. 00, más sus intereses, por 
concepto del derecho a la .cesantía por su 
despido de la empresa del Ferrocarril y 
Tranvía de Oriente, de la cual es sucesor 
dicho Departamento. . Tal afirmación no 
aparece probada. Pero dando por senta
do que sí lo estuviese, de ese hecho sólo 
se desprendería una excepción, favorable 
al demandado: la perentoria de cosa juz
gada. 

El error en la computación de los años 
de se~icio para fijar el monto del auxi-· 
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lio de cesantía, y que alega el demandan
te, tampoco aparecé comprobado plena
mente. Además, si tal error hubo, no es 
la acción instaurada en este ju}cio la pro
cedente para enmendarlo. El artículo 483 
del Código Judicial establece la manera 
de corregir los errores puramente arit·· 
méticos cometidos-· en la pronunciación de 
un fallo. 

Por todo lo expuesto,la~Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Negocios Generales, 
administrando justicia en nombre de la 
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República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, confirma el fallo objeto de la 
apelación, proferido por el Tribunal Supe
rior deí Distrito Judicial de Bogotá, con 
fecha 15 de julio de 1940. 

Publíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Cardoso 
Gaitán - Arturo Tapias l?ilonieta - Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 

/ 
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RECAUDADORES Y SU RESPONSABILIDAD. 

La responsabilidad de todo re
caudador es justa porque una de sus 
funciones consiste en activar los co
bros de las deudas causadas, de 
suerte que si no los activan incurren 
en culpa, de la cual se liberan los de 
Cundinamarca conforme a la Orde
nanza número 57 de 1915, probando 
que en cada_ caso hicieron los res
pectivos cobros mediante el recono
cimiento librado contra el deudor. 
Mas entre esa re~ponsabilidad que 
está condicionada por · las deudas 
causadas y no cobradas, y la pro
veniente de insuficiencia de lo re
caudado en relación con el respec
tivo capítulo de estimación presu
puesta! en el correspondiente perío
do fiscal, hay un abismo. Obligar 
a los tesoreros a responder de las 
insuficiencias de lo recaudado en re
lación con el monto de lo calculado 
en el presupuesto de la respectiva 
renta, de lo cual nadie responde, ni 
siquiera la misma entidad de dere
cho público autora del presupuesto, 
equivale a imponerles un gravamen 
desnudo de toda causa, exactamen
te igual a una exacción. La respon
sabilidad del tesorero no puede de
ducirse sino en razón de ciertas y de
terminadas deudas que haya omiti
do cobrar~ 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, noviembre 
veintiuno de mil novecientos cuarentá. 

(Magistrado po:Q.ente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

El juzgad,o departamental de ejecucio·· 
nes fiscales de Cundinam_arca libró orden 

-
de pago por la vía coactiva a favor del mu-
nicipio de Suba y en contra del señor Jo
sé J., González, y de la señora María Ele
na Guerrero de González, su fiadora, por 
la cantidad total de $ 6,267. 28, valor de 
varios alcances deducidos c:;ontra el pri
mero, en su carácter de tesorero de aquel 
municipio, por la cóntraloría general del 
departamento. 

El e]ecutado propuso en el juicio un 
pliego de excepciones. Habiendo sido ellas 
tramitadas debidamente ante el tribunal 
superior de Bogotá, fueron falladas en 
sentencia de veintinueve de febrero del 
año en curso, que redujo el alcance a la 
cantidad de tres mil ochocientos noventa 
y siete pesos diez centavos ($ 3,897. 10) 
moneda corriente. No contento el ejecu
tado con ese resultado, y aspirando a anu
lar totalmente el crédito, o siquiera a re
ducirlo en cuantía superior, interpuso el 
recurso de apelación, del cual· entra a ocu
parse la Corte, -después ·de haber oído el 
concepto del señor procuraruor delegado 
en lo civil, quien opina por la confirma
ción del proveído apelado. 

Alcances por deficiencia de recaudos 

Entre los alcances que dejó vigentes el 
tribunal procedentes de las cuentas de la 
tesorería municipal de Suba correspon
dientes al mes de diciembre de 1934, fi
guran las siguientes cuyo origen obedece, 
según el auto· de fenecimiento de la con .. 
ti·aloría de Cundinamarca, a que resulta
ron deficientes los recaudos en relación 
con los estimativos de los respectivos ar
tículos del presupuesto de rentas y gas
tos del municipio nombrado: 

"Deuda predial, se dejaron de 
recaudar. · .... · ..... : . · ... $ l. 862. 39 

t 
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"Deudas varias, se dejaron 
de recaudar. . .......... . 

"Predial, actual vigencia .. 
"Reintegros. . . . ........... . 
'''Renta nominal actual vi-
gen.cia .................. . 

perJ mcws causados al Tesoro por su ne
gligencia o falta de acuciosidad en el des
empeño a e su destino~'. 

473.00 
1.047. 92 

4.39 "Artículp 329. Los Agentes de Hacien-· 
da responden: De lo recaudado y no con-

46. 40" signado; de lo dejado de recaudar; de los 
perjuicios que causen a la hacienda por 

El tribunal no encontró base 'para lil~e- omisión, abuso; o contravención a las !e
rar al deudor González de los anteriores yes y reglamentos fiscales". 
alcances, .fundado en que, de acuerdo con El artículo 12 d~ la Ordenanza de 1915 
los términos en que éste se obligó al as u.. .dice: 
mir el cargo de tesorero, según la escri- "Los recaudadorés son responsables: 
tura pública número 19 de fecha 13 d~ a) Por lo que deben reconocer a cargo de 
enero de 1934, otorgada en la notaría del los deudores del tesoro. De esta respon
circuito de Chía, y el reglamento legal a sabilidad se descargan con los reconoci
que él estaba sujeto, constituído particu- mientos hechos directamente por ellos o 
larmente por varias ordenanzas del de- por. medio de sus agentes, hasta donde 

. partamento que se citan en el fallo, el se- aquellos alcancen_ b) Por el total de los 
ñor González como· recaudador de rentas reconocimientos hechos por ellos a sus 
e impuestos tiene que responder de su de- agentes. De esta responsabilidad se li
bido cobro en la -époc.a en que fue tesore- bran por los cobros efectuados ,hasta la 
ro de Suba. El sentenciador agrega que súma a que éstos ascienden. e) Por el to
no obstante la rigidez de esta tesis "én tal de las cantidades recaudadas por ellos. 
cuanto a la responsabilidad de los tesore-· De esta responsabilidad se exoneran por 
t·os impuesta por el fisco en la necesidad . el hecho comprobado de entregar en la 
de recolectar los tributos, ya que si éstos · caja a su cargo, o en la oficina de que de
no se recolectan en la debida oportunidad pendan el total de lo recaudado". 
vendría una incertidumbre presupuesta!, Por último el artículo de la ordenanza 
es obvio que encuentra su defensa, pues de 1935 dice: 
que si a pesar de la diligencia y cuidado "Los empleados jefes- de oficina de ma
que han tenido no han podido recaudar, nejo no son solamente responsables por 
sin que haya culpa por parte de ellos, de- lo que recauden sino también por lo que 
be declarárseles ·libres de responsabilidad. dejen de recaudar según las disposiciones 
'Es a los tesoreros a quienes incumbe la fiscales vigentes". 
diligencia y cuidado (artículo 1604 del C. Las disposiciones precedentes nítida
C.); ellos son, por lo tanto, los que deben mente destacan y consagran la responsa-
probar que están exentos de culpa". · bilidad de los tesoreros o recaudadores de 

Para resolyer ¡;;e considera: rentas no sólo por lo que perciban, sino 
Las disposiciones en qu'e se apoya el también por lo causado a deber y no re

tribunal son de las ordenanzas de Cundi- candado. 
namarca números 50 de 1898, 57 de 1915 A ello se obligó también el señor Gon-
Y 36 de 1935. zález, según los términos de la escritura 

Los artículos 328 y 329 pertinentes de citada, en la cual éste, entre otras cosas, 
la primera rezan en su orden: comprometióse a responder "por todo lo 

"Artículo 328. Los administradol'es que deje de. recaudar por su culpa". 
particulares y 1os recaudadores respo'n- Esta responsabiliP,ad es justa porque 
den: 19 De los fondos recaudados y no una de las funciones principales de todo 
entregados en las respectivas oficinas su- recaudador consiste en activar los cobros 
periores; 2° De lo causado a deber y no de las deudas causadas, de suerte que si 
recaudado a favor del tesoro; y 39 De los no los activan incurren en· culpa, de la ' . 
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cual los de Cundinamarca se liberan, con
forme la ordenanza de 1915, probando 
que en cada caso hicieron los respectivos 
cobros mediante el reconocimiento lil5ra·· 
do contra el deudor. 

Mas entre la responsabilidad predicha, 
que, nótese bien, está condicionada por 
las deudas causadas y no cobradas, ·y la 
proveniente de la insuficiencia de lo recau-
dado en relación con el respectivo capí
tulo de estimación presupuestar en el co
rrespondiente período fiscal, hay un abis
mo. La primera es la consagrada como 
se ha visto en la legislación departamen
tal de Cundinamarca, y es la justa y la 
racional. La segunda, que es la que de
duce en contra. del señor González la con
traloría departamental, y qúe a su turno 
el tribunal en la sentencia de excepciones 
encontró bien deducida, aplicando equivo .. 
cadamente la mencionada legislación, no 
está ni podría estar consagrada por nin
guna ley, ni por la equidad, ni la justicia, 
porque en el fondo encarna lisa y llana
mente el tipo clásico de un enriquecimien
to sin causa, llevado a efecto mediante 
los respectivos alcances y luego las vías 
forzadas de la ejecución. 

En efecto. Todo presupuesto fiscal es 
un cálculo aproximado de las rentas pro
bables que se podrán percibir en deter
minada vigencia, y de los gastos que se 
autoriza a efectuar con esas rentas. En 
materia de rentas ningún presupuesto ga
rantiza que los recaudos serán iguales a 
las estimaciones. Pueden ser inferiores. 
Y aun pueden ser mayores. Precisamen-. 
te por eso es presupuesto, y no el resulta
do matemático, especialmente de los in
gresos, por rentas y contribuciones. La 
inclusión en el presupuesto de por sí no 
trasforma un crédito en deuda cierta y de
terminada, porque ese acto administrati
vo carece de la virtualidad ,jurídica de 
crear obligaciones, si éstas de antemano 
no tienen ese carácter. 

De consiguiente obligar a los tesoreros 
a responder de las insuficiencias de lo re
CB¡Udado en relación con el monto calcula
do en el presupuesto de la respectiva ren .. 
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ta, de lo cual nadie responde, ni siquiera 
la misma entidad de derecho público au
tora del presupuesto, equivale a imponer
les un gravamen desnudo de toda causa, 
exactamente igual a una exacción. 

Otra cosa muy distinta es que los te
soreros respondan de las deudas caansa~as 
y no cóbradas, pues eso si viene a sancio
nar su negligencia en el recaudo. Empe
ro en semejante evento, la glosa no se 
formula, como lo hizo la contraloría y en
cuéntralo legal el tribunal, por lo que va
le la diferencia entre lo recaudado y el 
monto del estimativo presupuesta! de la 
renta o impuesto respe~tivo; ese es un 
cargo que por su vaguedad, además de 
carecer de causa, como está ya dicho, en~ 
traña para el demandado el colocarlo en 
una posición probatoria necesariamente 
fatal, como quiera que sería llevado siem
pre a acreditar lo indemostrable, o sea, la 
diligencia y cuidado respecto de no se sa
be qué hechos, ya que las causas por las 
cuales una renta deje de coincidir con lo 
calculado de antemano, puede obedecer a 
una variedad infinita de factores, muchos 
de ellos de imposible comprobación legal 
en un momento dado. 

Lo natural es entonces que la respon
sabilidad del tesorero por razón de insu
ficiencia en los recaudos, se deduzca de 
la realidad, en razón de las ciertas y de
terminadas deudas que él haya omitido 
cobrar. Sólo así se le formula el cargo ra .. 
zonablemente, ante el cual el responsable 
podrá aducir el correspondiente descargo, 
acreditando en Cundinamarca, según las 
ordenanzas reglamentarias, que libró con
tra los deudores los reconocimientos del 
caso e hizo las gestiones de cobro que den
tro de sus funciones estuvieron. 

Pero cargar sobre el tesorero señor 
González el valor de la diferencia entre lo 
percibido - por ejemplo del impuesto pre
dial que es el origen de uno· de los alcan
ces más grandes en que se cobran dos 
partidas por valor de $ i,862.39 y 
$ 1,047. 92 - y lo presupuestado, da tan
to como convertirlo en garante de la exac .. 
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titud y efectividad de las respectivas par
tidas de ingresos, lo cual es absurdo. 

Cosa distinta es que las deficiencias 
en los recaudos provengan de que· el te
sorero deje de activar los recaudos de de
terminados créditos; en tal evento hay 
que hacerle· saber al tesorero cuáles son 
és'!:os, a efecto de ponerlo en capacidad de 
aportar los comprobantes que lo liberen 
de culpa. Sólo así es posible deducir con 
acierto y justicia la responsabilidad "por 
lo causado· a deber y no recaudado", única 
que en esta materia corre a cargo de los 
tesoreros o recaudadores de rentas de 
Cundinamarca, según la legislación sec
ciona!, y única también que cabe_ dentro 
de la general estructura· institucional del 
país. 
-En consecuencia, dándole aplicación a 

las ideas expuestas, :rectamente aparece 
acreditada la excepción de carencia de 
causa para que continúen cobrándose los 
siguientes alcances contra el ejecutado se
ñor González, y de que .da cuenta el auto 
de fenecimiento número 2,809 de fecha 
25 de mayo de 1936 proferido por la co:o'· 
traloría departamental de Cundinamarca: 
las dos deudas de impuesto predial que 
en conjunto valen $ 2,911. 31; la partida 
de $ 473 por deudas varias; la partida de 
reintegros por $ 4.39; y la partida de "ren .. 
ta nominal actual vigencia" por $ 46.40. 

Con los descargos que ya hizo el tribu
nal en la sentencia recurrida por el ape
lante, y que están en firme, y los que aho
ra hace la Corte,. el deudor nada debe por 
el alcance total de $ 5,789.62, representa
tivo de las diversas partidas re.lacionadas 
en el capítulo primero del citado auto de 
fenecimiento. 

Otros alcances 

En el capítulo segundo del mismo auto 
se deduce un alcance de $ 343.27, contra . 
González, "por exceso en los gastos sobre 
las partidas presupuestadas". 

Con respecto a esta partida que la con
traloría. declara deuda vigente en contra 
del responsable hasta qué los gastos sean 
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legalizados, dice el tribunal lo siguiente 
que la Corte acoge: 

"Como de autos no aparece que los gas
tos a que se refieren ·las anteriores parti .. 
das hayan sido legalizados en forma al
guna, es decir, que el exceso a que se reL 
fiere el auto de fenecimiento haya sido 
respaldado por alguna disposición muni
cipal, el alcance deducido por este concep
to debe dejarse eh pie". 

Autos de fenecimiento números 5,065, 
8,055, 8,644 y 91 

Ninguno de los alcances a que se refie
re cada uno de los anteriores autos de fe.; 
necimiento, fue encontrado ilegal por el 
tribunal.. 
· Examinados detenidamente, la Sala 

tampoco encuentra motivo para declararlos 
infundados. El excepcionante no aportó 

· pruebas para desvanecer los respectivos 
cargos. En eso se funda la sentencia recu. 
rrida, por cuyo motivo nada más adecua
do que trascribir lo pertinente a cada uno 
de esos alcances, en el orden en que apa
recen arriba relacionados por sus respec
tivos números: 

"Auto de fenecimiento número 5065. 

"El alcance a que se refiere este pro-· 
veído (fl. 6 del Cuacl. número 2) viene de
terminado así: 'SECCION PREDIAL. -

.En el recibo número 021926 figura el pa
go de la finca número 3113 con avalúos 
de $ 12,000.00 y $ 10,000. 00, respectiva-. 
mente, desde el 19 contado de 1929 al 2? 
de 1934, pero como no hay constancia de 
que se haya·pagado el 29 de 1928 sobre 
avalúo de $ 12,000. 00, además el Tesore
ro al hacer el reéaudo correspondiente · a 
los años de 1932 y 1933 y ·1Q de 1934 re .. 
bajó el 20 por 100, como tal descuento 
fue suspendido por Decreto número 288 
de 13 de abril de 1~36, se deja pendiente 
por capital $ 24. 00'. 

"Al contestar la glosa respectiva dijo 
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e! señor González: 'Contesté en esa noti-
ficación que el señor Jorge Campos C. ha
bía pagadq el impuesto de la finca núme
ro 3113 en las horas de la mañana del día 
25 de abril de 1936 y en las horas de la 
tarde de ese mismo día había recibido el 
oficio de la Secretaría de Hacienda del 
Departamento ordenando la suspensión 
de· la rebaja del 20 por 100 que se venía 
rebajando ........ " Pero estas manifes-
taciones del señor González no fueron de
mostradas en los autos y, como se dice en 
el de fenecimiento, no se allegó compro-
bante alguno de reintegro. Por tanto, na
da hay que observar a este respecto. El 
alcance debe quedar vigente". 

".Auto de fenecimiento número 8055. 

"El alcance deducido viene formulado 
así: '1Q No remitió a la Tesorería Gene
ral del Departamento el equivalente al 10 
por 100 del predial para la revisión del ca
tastro. A su cargo . . . . . . $ 4. 01. - 2Q 
Se deja a su cargo el valor del compro
bante número 71, imputado al artículo 41 
del Departamento de OO. PP. (gastos im
previstos), por no haber partida votada 
para dicho artículo . . . . . . $ 6 . 00'. En 
el mismo auto se hacen las sigl!ientes con-
sideraciones acordes con lo que aparece 
del expediente: 'La providencia le fue no
tificada al responsable el día 4 de enero 
del presente año (fl. 6 v.) y en la diligen
cia de notificación contestó así: 1 Q Dice 
que pagó en globo las partidas de varios 
meses. Como no envía el comprobante del. 
caso, se le eleva a alcance la cantidad de 
$ 4. 01. 29 Dice que en el artículo 41 hay 
votados $ 428 . 98. Examinado el presu
puesto correspondiente, no aparece vota
da suma alguna para dicho aTtículo, y por 
le• tanto, se le eleva a alcance la cantidad 
de $ 6. 00'. En esta virtud, no cabe ob· 
servación alguna sobre este particular". 

"Auto de ferrnecimiell1lto número 8644 

"El auto de observaciones dice: 'La 
finca marcada con el número 18036 que 
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figura en el recibo número 022069 con el 
pago del impuesto que ~orresponde del 2Q 
contado del año de 1934 al 29 contado de 
1936 sobre un avalúo de $ 200.00, apare· 

' ce sin pagar el impuesto que corresponde 
del 19 contado del año de 1929 al lQ de 
1934, inclusive, sobre el avalúo de $ 2,000, 
que era el que tenía anteriormente esta 
finca; de modo que queda pendiente por 
capital la ca:Qtidad de $ 22. 00 más los in
tereses _que salga a deber cuando se ve
rifique el pago de los contados anotados 
en. este auto. V/r. $ 22.00'. En el auto de 
fenecimiento se lee: 'Este auto (el de ob
servaciones) fue notificado al responsa
ble personalmente por la Alcaldía de Su
ba el 19 de marzo de 1937 (fl. 4v.) y con
testado oportunamente con oficio número 
18 de la misma fecha, en el cual mani .. 
fiesta que los contados motivo de la glo
sa sí fueron pagados, pero no envía com
probante alguno al respecto. Además, a 
folio 5., al pie, figura la constancia de 
la oficina del Kardex, que confirma el no 
pago de los antedjchos contados'. Estan
do acorde con lo que aparece eri el expe
diente lo dicho en el proveído transcrito, 
nada hay que observar con. relación al al·· 
canee deducido por el motivo indicado". 

"Auto de fenecimiento rrnúmero !H. 

"La cuenta del mes de· diciembre de 
1936 fue fenecida con un alcance de $63.72 
a cargo del señor González. Los motivos 
de este alcance están expuestos con toda 
claridad en el auto de ejecutoria, de fe
cha 16 de septiembre de 1937, que de
muestra el exceso de erogaciones a que 
se refiere el precitado alcance. Como del 
expediente no aparece prueba alguna que 
infirme las razones consignadas en la pro
videncia citada, debe concluirse que el 
supradicho alcance debe mantenerse". 

Conclusión y fallo 

Deduciendo las partidas desechadas por 
ei tribunal y las que ahora en el recurso 

. desecha. la Corte, la ejecución contra los 



ejecutados queda :reducida a la cantidad 
de $ 478.66, valor de los alcances ·que se 
mantienen firmes. 

La parte resolutiva de la sentencia ape
lada no da margen para computar intere
ses de ninguna clase. éomo esa base es 
favorable al deudor, la Corte debe repro
ducirla en este fallo, repitiendo que la eje
cución siga adelante "únicamente" por el 
capital a que los alcances ' quedan redu
cidos. 

En ·consecuencia, la Sala de Negocios 
Generales de la Corte Suprema de Jus
ticia, administrando justicia en nombre 
de la República de Colombia y por auto
riadad de la ley, IReforma la sentencia de 
excepciones apelada dictada en este jui
cio por el tribunal superior de Bogotá con 
fecha 29 de febrero del corriente año así: 
· 1° Declárase probada la excepción de 
inexistencia de la obligación propuesta· 
por la parte ejecutada en relació'n con 
todas las partidas del primer capítulo del 
auto de fenecimiento número 2.809 de 25 
de mayo de 1936, las cuales suman la can
Hdad. de $ 5. 789.62, y no propada l_a ·mis-
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,na excepción en lo tocante al alcance de 
¡¡i 343 .. 27, contenido en el segundo capítulo 
del mismo auto, lo mismo que respecto díl 
1os alcances por veinticuatro pesos ($ 24) 9 

~:~esenta y tres pesos con setenta y dofl. 
centavos ($ 63.72) y cuárenta y seis pe. 

sos sesenta y siete centavos ($ 46.67) de. 
que tratan los autos ejecutivos de 23 de 
marzo, ventidos de octubre y veintidos de 
enero del año de 1937. 

2° Siga adelante la ejecución únicamen
te ·por la suma de cuatrocientos setenta 
y ocho pesos sesenta y seis centavos 
($ 478.66) moneda corriente, o sea por 
ei valor de los alcances que se. dejan en 
·pie. 

3° N o es el caso de imponer costas al 
exoopcionante. 

Publíquesé, cópiese, notifíquese y de= 
vuélvase. 

.lfuan A. Donado V. - AnibaU Carirlloso 
Gaitán - Artul'o Tapias JP'ilonieta ~ Mao 
nmel JP>ineda Garrido, Srio". 



ACCION PARA EL PAGO DE UNA SUMA DE PESOS.- INTERPRET.ACION DE UNA 
ORDENANZA. 

La Ordenanza número 16 de· 1935 
vino a declarar el sentido de la Or
denanza número 13 de 1933 en lo 
relativo a los términos para las bo
nificaciones. Por tanto, la primera es 
de indiscutible carácter interpretati
vo y, de acuerdo con el artículo 14 
del C6digo Civil. debe considerarse 
incorporada en la de 1933 y, en con
secuencia, vigente desde la promul
gación de esta última en relación con 
la fecha inicial de los términos para 
las bonificacones de que ella trata. 
Pero los efectos de la Ordenanza de 
1935, de acuerdo con ese artículo del 
Código Civil y con el 58 del de Ré
gimen Político y Municipal. encuen-

1 
tran una valla infranqueable en lo 
que se haya dispuesto fíen decisio
nes ejecutoriadas" proferidas antes 
de la vigencia de. la citada Orde
nam:a. 

1. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne-
gocios Generales - Bogotá, noviembre 
veintidos de mil novecientos cuarent(J. 

(Magistrado ponenia: doctor Artmo 
Tapias Pilonieto:) 

El señor José María de Francisco, en 
libelo de fecha· 23 de enero de 1937, de
mandó ante el tribunal superior de Bo
gotá al departamento de Cundinamarca, 
para que con citación y audiencia del res-· 
pectivo agente del ministerio públicop se 
hagan contra la entidad demandada las 
siguientes declaraciones: 

"le Que el departamento de Cundina:,
marca debe pagarme, inmediatamente\ 

'

1 que se ejecutoríe la sentencia respectiva., 
1 la cantidad de noveoientoo pesos ($900.00), 

moneda legal a que tengo deTecho por ha~ 
ber permanecido al servicio del departa
mento por un término de diez años. 

"2o. Que se condene al mismo departa
mento de Cundinamarca a pagarme las 
costas de este proceso y los intereses le
gales de los novecientos pesos, intereses 
.que se están causando desde el día en que 
debió pagárseme la suma que dejo men
cionada". 

Como hechos fundamentales de la de
manda alegó el actor los que siguen: . 

a) Que sirvió a la entidad demandada, 
en el ramo de rentas, durante diez años 
consecutivos; 

b) Que al tiempo- de cumplir los diez 
años de trabajo el actor devengaba un 
sueldo mensual de $ 150.00; 

e) Que existen ordenanzas vigentes de 
Cundinamarca que ordenan reconocer y 
pagar a los empleados departamentales 
que permanezcan diez años consecutivos 
al servicio del departamento una canti
dad igual al valor de seis meses del suel
do que estén devengando al cumplir di
cho término ; 

d) · Que el actor fue :retirado del sern~ 
cio del departamento no obstante habel1' 
desempeñado los respectivos cargos con 
honorabilidad y competencia; y 

e) Que l'a entidad demandada se ha ne
gado· a reconocer al actor la bonificación 
a que se refieren las aludidas ordenan
zas; 

El tribunal de Bogotá dictó sentencia 
de primera instancia el 8 de febrero del 
año en curso, en virtud de la cual fueron 
negadas las declaraciones impetradas por 
el demandante y, en consecuencia, se ab
solvió al departamento de todos los car· 
gos de la demanda. ' 
· Contra la anterior providGalCia intsrpu-
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so apelación el apoderado del actor, mo
tivo por el cual el expediente llegó a la 
Corte para la tramitación y fallo del re
curso. Agotada como está la .tramitación 
de la segunda instancia,-seguida con au
diencia del señor procurador delegado en 
lo civil, sin que se observe causal de nu
lidad, la sala procede a fallar en defini
tiva. .__ 

JLas razoll'Ues rlel bibumall. 

En la sentenci~ de primer grado sus
tenta el tribunal la tesis de que no obs
tante haber acreditado el actor que es
tuvo al servicio del d~partamento duran-
te diez años, 'desempeñando diversos car
gos con probidad y competencia, no es 
posible hacer l~s declaraciones impetra
das en el libelo. Para llegar a esta con
clusión negativa el sentenciador háce las 
siguientes cbnsideraciones: · 

En principio puede sostenerse que las 
leyes no tienen carácter retroactivo, pe
ro existen naturalmente ciertas excepcio
nes, entre las cuales está la de las leyes 
que solo se limitan a declarar el sentido 
de otras leyes, esto es, las leyes interpre
tativas. Estas no solamente son retros-· 
pectivas, por cuanto mi_ran al pasado, si
no que también tienen. un efecto retroac
tivo. Y desde este punto de vista la ley 
interpretativa surte sus efectos desde la 
fecha que lleva la ley que explica. 

De acuerdo con los razonamientos que 
se ·acaban de sin.tetizar, so-stiene el tribu
nal que coino en virtud de la ordenanza 
número 16 de 1935, expedida por la asam
blea. de Cundinamarca, se estableció que 
la fecha en qu9 fue sancionada la orde
nanza -número 13 de 1933 será el día a 
partir del cual comenzarán a contarse los 
períodos a que se refiere el artículo 39 de 
esta última o~denanza, es el caso de consi
derar la del año de 1935 como interpre
tativa de la de 1933, y en consecuencia 
con un carácter no sólo retrospectivo, si
no retroactivo. Dentro de este orden de 
ideas se llega sin esfuerzo a la conclu
sión de que el demandante .en este juicio. 
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no tiene derecho a la respectiva bonifica
ción por cuanto los diez años que alega 
haber estado al servicio del departamento 
de Cundinamarca tienen su punto de par
tida en tina fecha que es anterior en va:. 
rios años a. la señalada por la ordenanza 
16 de 1935. 

Motivos de la Corte. 

Según se afirma la ordenanza número 
_13 de 1933, eri que se apoya exclusiva
mente el actor, _dice así en lo pertinente: 

"Artículo 3Q-Todo empleado o jorna
lero que permanezca consecutivamente al 
servicio del Departamento por un térmi-

' no de ·diez años tendrá derecho a que se 
le reconozca el valor de seis meses del 
sueldo que esté devengando en el acto de 
cumplir- este término, el valor de un año 
al cumplir quince años de servicio, y que 
se le jubile al cumplir veinte años". 

De conformidad c_on el artículo 39 de 
la ordenanza número 16 de 1935, "la fe
cha en que fue sancionada la Ordenanza 
13 de 1933, será el día desde el cual co
menzarán a contarse los períodos de .diez 
(10) y quince (15) años, a que se refiere 
el artículo 39 de la' referida ordenanza". 

En virtud de la ordenanza número .13 
de 1933 se estableció una obligación a 
cargo del departamento de Cundinamar
ca en forma unilateral, gratuita y volun
taria, y ,a favor de los empleados y jorna
leros de esa entidad de derecho público. 
Dicha obligación se háce exigible desde 
el momento en que se cumplen ciertos y 
determinados requisitos previstos en el 
eitado ordenamiento. Entre tales requi
sitos está el de que el empleado o jorna
lero tiene que demostrar haber estado al 
servicio der departamento por un deter
minado lapso de tiempo. 

Por medio de la ordenanza número 1() 
de 1935 la misma asamblea que había es
tablecido la gracia en favor de los emplea
dos y jornaleros del departamento corri- _ 
gió la imprecisión de que adolecía la or
denanza de 1933, estatuyendo la fecha 
cierta· a partir de la cual debía contarse 



el tiempo de trabajo a que se refiere esta 
última ordenanza. 

La ordenanza número 13 de 1933, se
gún se afirma en la sentencia recurrida, 
fue sancionada el 6 de abril de dicho año. 
Luego el señor de Francisco estaba obli
gado a demostrar que a partir de la fe
cha indicada hasta el día en que promo
vió la demanda de bonificación, · habían 
transcurrido diez años. Pero resulta q.ue 
la mayor parte de este término transcu
rrió antes de la sanción de la ordenanza 
que estableció la bonificación impetrada, 
puesto<lque el punto de partida de aquél 
lo fija el actor el día 25 de junio de 1925. 

En tales circunstancias resulta eviden
te que el demandante no ha acreditado el 
cumplimiento de uno de los requisitos es
tablecidos por la citada ordenanza de 1933 
como indispensable para que pueda con
cederse la bonificación, lo que en concepto 
de la sala justifica con creces la absolu
ción del departamento en la primera ins
tancia de este juicio. 

Las anteriores consideraciones hacen 
resaltar lo inválido de la alegación del de
mandante consistente en que la ordenan
za de 1935 cercenó o vulneró un derecho 
que el señor de Francisco había adquiri
do de conformidad con la ordenanza de 
1933. En realidad de verdad .la primera 
ordenanza citada nó hizo cosa distinta de 
precisar lo que en la . segunda era con
fuso e incierto. 

En efecto, la supúesta violación del de
recho adquirido del actor fúndala su apo
derado ante .la Corte en dos premisas que, 
como viene dicho, carecen de todo funda
mento: la primera, que la ordenanza nú
mero 13 de 1933 sí contiene en sí misma 
la determina~ión precisa de la fecha a. 
partir de la cual debía empezarse a con
tar el término para la bonificación recla
mada por el demandante; y la segunda, 
que ·la ordenanza número 16 de 1935 vino 
a modlñficar la de 1933, señalando otra fe
cha con el consiguiente detrimento de los · 
intereses del señor de Francisco. 

Lo que ocurre es que la asamblea de 
1933, al expedir la ordenanza número 13, 
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empleó términos tan generales y abstrae
tos que al menos en lo relativo al tiempo 
anterior a su vigencia no podía saberse 
a ciencia cierta desde qué fecha se come 
putaba el término para las bonificaciones. 
La frase allí empleada de que 11todo emD 
pleado o jornalero qune J!Dermarrnezem conse
cutivamente al servicio del Departamen
to por un término de diez años", por muy 
amplio que sea el criterio con que se tra
te de precisar su significado, no permite 
asegurar de modo absoluto que contiene 
una determinación inequívoca de la fe
cha inicial de los términos establecidos · 
para las bonificaciones. La forma verbal 
permarrnezca, como modo subjuntivo que 
es, si en realidad de verdad no ofrece 
difiCultades de interpretación por lo que 
hace al preserrnte o al funtunro respecto de la 
ordenanza de 1933, en cambio sí dejó un 
gran vacío con respecto al pasadlo, esto es, 
con relación a los empleados y jo:rnaieros 
que habían venido prestado sus· servicios 
al departamento con anterioridad a dicho 
ordenamiento. De tal suerte que si antes 
de la expedición de la ordenanza de 1935 
era dudosa y poco fundada la extensión 
de los efectos de la de 1933 al pasado, una 
vez expedida aquella, desapareció la du
da· y surgió en cambio la voluntad expresa 
de la asamblea de Cundinamarca en el 
sentido de que los términos para las bo
nificaciones deben tener su punto de par
tida el día de la sanción de la ordenanza 
número 13 ·de 1933. Dedicir otra cosa se
ría ponerse en franca contradicción con 
el querer claramente manifestado de la 
corporación que estableció la gracia en 
beneficio de los empleados y jornalero'3 
·del departamento demandado. 

·De las consideraciones que hasta aquí 
se han hecho surge fácilmente la conclu
Món de que la ordenanza de 1935 vino a 
declarar el sentido de la ordenanza de 
1933 en lo relativo a los términos para 
las bonificaciones. Por lo tanto la prime
ra es de indiscutible carácter interpretaG 
tivo. 

Ahora bien, siendo dicha ordenanza de 
·carácter interpretativo, y por aplicación 
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del artículo 14 del Código Civil, debe con
siderarse incorporada en la ordenanza de 
1933 y, en consecuencia, vigente desde ·la 
promulgación de esta última en lo que 
dice relación a la fecha inicial de los tér
minos para las ponificaciones en referen
cia. 

Claro está que los· efectos de la orde
nanza de 1935 de acuerdo con lo que dis
pone el citado artículo del Código Civil y 
el 58 del Código de Régimen Político y 
Municipal, encuentran una valla infran
queable en lo que se haya dispuesto "en 
decisi'ones e ejecutoriadas" proferidas con 
anterioridad a la vigencia de la citada or-
denanza. -

Y ello tiene que ser así, como quiera 
que la interpretación que se hace eoll1l. au
toridad,. que es la del propio legislador, 
no puede ·ir hasta el extremo de· desco
nocer lo que los jueces y funcionarios pú
blicos hayan resuelto en el tiempo inter
medio al interpretar la ley por vía de doc-

- trina. Apenas es natural·que las personas 
favorecidas por esta última· interpreta
ción, aun cuando sea. contraria a la que 
posteriormente se haya hecho con auto
ridad, puedan alegar en su defensa la 
existencia de un derecho adquirido con
tra el cual el legislador no puede hacer 
nada. que -lo vulnere o cercene sin contra
.riar las disposiciones tutelares de la cons
titución. 

Pero si no existen tales decisiones eje
cutoriadas, sobre qué base sólida puede 
fundamentarse la alegación de que se lia 
vulnerado un derecho adquirido al inter-

pretarse con autoridad determinada ley? 
Luégo la asamblea de 1935, al expedir 

la ordenanza número 16, no ·pudo que
brantar ninguna situación jurídica con
creta como la que alega el demandante en 
este juicio. 

Como corolario de todo lo relacionado 
surge entonces la necesidad de confirmar 
la sentencia que ha sido materia de esta 
apelación. Así lo pidió también el señor 
procurador delegado. en lo civil, en ,su úl
timo alegato. 

··waiio. 

A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne
gocios Generales de la Corte Suprema de 
Justi_cia, administrando justicia en nom-

. bre de la República de Colombia y por 
autoridad de la ley, y de acuerdo con el 
concepto del señor procurador delegado 
en lo civil, confirma la sentencia materia 
de este recurso de apelación pronunciada 
por el tribunal superior del distrito ju
dicial de Bogotá en la primera instancia 
de este juicio con fecha 8 de febrero del 
año en curso. 

Pilblíquese, notifíquese, cópiese y de
vuélvase. 

Juan A. Donado V. - Aníbal Call'ólooo 
Gaitán - Arturo 'JL'apias JPiioll1lieta = Ma
nuel Pineda Garrido, Srio. 
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VENTA DE INMUEBLES DE SUCESIONES !LIQUIDAS. 

l.-La venta de inmuebles de una 
s:ucesión ilíquida equivale a la venta 
de cosa ajena, y tiene, por consi
guiente, la validez que a esta cla
se de ventas reconocen los artículos 
1871 y 1874 del Código Civil.-2.
Aunque el legatario no tiene la con
dición de comunero en la universa
lidad llamada herencia, es incuestio
_nable que el inmueble materia de su 
legado, si aún no se ha verificado 
la partición, pertenece a una suce
sión ilíquida. Ese inmueble y los de
más bienes de la mortuoria, constitu
yen la prenda general de los acree
dores del causante. De ahí que mien
tras no se liquide la mortuoria nin
gún asignatorio, bien sea a título 
universal o f!ingülar, puede .disponer, 
como de cosa propia, de bienes de 
la sucesión. Y es que ---<:oncretándo
se al caso del legatario- bien po
dría suceder que por tratarse de una 
sucesión recargada de deudas: no 
fuera posible la adjudicación del le
gado. Bien conocido es el aforismo 
de que donde hay deudas no hay 
herencia.-3.-La solidaridad en el 
pago de los impuestos la establecen 
de manera clara y precisa los ar
tículos 12 y 24 de la Ley 63 de 1936. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
Gocios Generales - Bogotá, ~oviembre 
veintidos de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Juan 
A. Donado V.}. 

La Recaudación de Hacienda Nacional 
del Guamo adelanta a favor del Tesoro 
Nacional y contra la sucesión de Delfín 
Guzmán Lugo un. juicio ejecutivo para el 

pago de los impuestos correspondientes 
a las asignaciones testamentarias hechas 
por el de cujus a la señora Magdalena 
Vaquero, como cónyuge supérstite, al se
ñor Abraham Sanabria, como su herede
ro universal, y a varias otras personasp 
como legatarios. 

La citada Recaudación, en auto del 16 
de enero de 1940, decretó el embargo, de
pósito y avalúo de bienes declarados y de
nunciados como de propiedad de la suce
sión demandada. 

La señora Adela Lopera, según consta 
en la escritura pública número 286 del 23 
de noviembre de 1933, vendió al señor 
Eléazar Arias un derecho de tierra equi
valente a cincuenta hectáreas pertene
cientes al inrrrueble denominado "El Im
pertinente" y que viene a ser uno de los 
legados de la sucesión mencionada, con
forme el numeral 3Q de la cláusula sexta 
del respectivo testamento, que se halla 
protocolizado en la misma Notaría del Gua
mo, bajó el número 289 del 22 de junio de 
1929; hay constancia del pago del impues~ 
to correspondiente al legado. Y fundado 
en este hecho, el señor. Eleazar Arias soli
citó al Juez ejecutor que decretara el des
embargo de las dichas cincuenta hectáreas 
de terreno, comprendidas en el inmueble 
denominado "El Impertinente" el cual fue 
embargado por auto arriba mencionado del· 
16 de énero de 1940. 

El señor Juan Pablo Sánchez pidió tamQ 
bién al mismo Juez el desembargo de un 
lote de terreno llamado "San Juanito" y 
de diez hectáreas de un lote denominado 
"Serrezuela", ambos pertenecientes al le
gado que le asignó el testador señor Del
fín Guzmán Lugo, y embargado en este 
juicio; funda su petición en el hecho de 
haber pagado el imp1,1esto :respectivo de 
la asignación. 

< 
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El señor Aureliano Padilla Guzmán, so
licita igualmente el desembargo de cin
cuenta y cuatro hectáreas de terreno, qu~~ 
hubo de las señoras Cenén_ Lopera, Ernes
tina Lopera y Ana María Gil (todas lega
tarias del mismo causante Delfín Guzmán 
Lugo), según consta . en escrituras que 
obran en autos; dichas hectáreas de te
rreno fueron embargadas en auto del 16 
de enero ya citado. Alega el hecho de 
haber sido pagado el impuesto que gra
va el respectivo legado. 

El señor Eusebio Díaz P., por escritura 
número 313 del 12 de diciembre de 1933, 
compró a la Iglesia del Guamo el legaqo 
que a ésta le hizo el mismo de cujus ya 
citado. Dicho legado consiste en una po:r
ción del ter:reno llamado "Callejón de 
Guaduas", el cual pertenece a la referida 
sucesiqn y se encuentra ,trabado en este 
juicio por el mismo auto de embargo tan
tas veces mentado. Por haber pagado el 
impuesto liquidado al respectivo legado, 
el citado señor Eusebio Díaz P. pide al 
Juez Fiscal, el desembargo. 

En auto del 14 de agosto del presente 
- año, la Recaudación· de ·Hacienga Nacio

nal del Guamo negó las peticiones de des
embargo que acabari de relacionarse. Por 
apelación de esta providencia ha subido 
el negocio a esta superioridad, en donde 

. se procede a resolver lo pertinente por es
tar surtida la tramitación propia del re
curso. 

Se considera : 
El auto ejecutivo, aunque en un prin

cipio se libró contra todos los asignata
rios de la herencia del señor Delfín Guz
mán Lugo, fue reformado por providen
cia del 13 de octubMe 1931 en el senti
do de dictar el mandQmiento de pago con
tra la sucesión del señor Delfín Guzmán 

o 

Lugo representada - dice el proveído 
respectivo - por el albacea doctor Alci
des Castellanos y el heredero instituido 
señor Abraham Sanabria, a quienes se 
les hizo la notificación personal correspon
diente. 

En el negocio en examen los legata
rios y cesionarios arriba mencionados pi-
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dieron que, por haberse pagado el impues
to correspondiente, se desembargaran los 
inmuebles objeto de sus legados. A tal 
solicitud no puede accederse por las si-

' guientes razones: 
1~ Los bienes trabados en el presente 

juicio fueron denunciados como de pro
_piedad de la sucesión del señor Delfín 
Guzmán Lugo, y del certificado 9.el Re
gistrador de Instrumentos Públicos y Pri
vados del Guamo res:ulta que dicho señor 
Guzmán Lugo es el poseedor inscrito de 
los inmuebles embargados; y , 

21¡. La posesión inscrita no ha pasado a 
cabeza de los legatarios y' cesionarios SO·· 

licitantes, pues para qúe ello se verifique 
sf> requiere un acto de partición aproba
do y d~bidamente registrado, lo que :rio ha 
sucedido en el presente caso. 

De donde se concluye que las enajena
ciones que los respectivos legatarios hi
cieron de los inmuebles objeto de su le
gado, equivale, a venta de cosa ajena, con 
las consecuencias que se determinan en 
el· artículo 1871 del Código Civil" Ya 
la Corte, Sala· de Casación Civil, en fallo 
de 15 de diciembre de, 1898 expresó el con
cepto de que "la oVenta de inmuebles de 
una sucesión ilíquida equivale a la venta 
de cosa ajena, y tiene, por <;onsiguiente 
la validez que a esta clase de venta reco
nocen los artículos 1871 y 187 4 del Código 
Civil". 

Aunque el legatario no tiene la condi
ción de comunero en la universalidad lla
mada herencia, es incuestionable qÜe el 
ü;inueble materia de su legado, si aún no 
se ha verificado la partición, pertenece a 
una sucesión ilíquida. Ese inmueble y 
los demás bienes de la mortuoria, consti
tuyen la. prenda general de los acreedores 
del causante. De ahí que mientras no se 
liquide la mortuoria ningún asignatario, 
bien sea a título universal o singular, pue
da disponer, como de cosa propia, de bie
nes de la sucesión. Y es que - · concre
tándonos al caso de legatario-, bien po
dría suceder que por tratarse de una su
cesión, recargada de deudas, no fuera po-. 
sible la adjudicación del legado.. Bien eo-



nocido es el afo:rismo de que donde hay 
deudas no hay herencia. 

En síntesis, los ·bienes embargados por 
el auto del 16 dé enero del año en curso, 
dictado por el Recaudador qe Hacienda 
Nacional del Guamo, pe:rtenecen a la en
tidad ejecutada y no a otra persona dis-
tinta. . 

En :relación con la solidaridad en el pa
go de los impuestos, cabe observar que la 
establecen· de manera clara y precisa los 
artículos 12 y 24 de la Ley 63 de 1936. Se 
observa, por último, que el ar.tículo 96 de 
la propia ley dispone que- sus preceptos 
se aplicarán a todas l.as mortuorias cau
sadas y a toqos los juicios de sucef!ión 
pendiente.s ~n el mome~to de entrar en vi
gencia. 

Tinosamente observa el señor Procura
dor.Delega9o en lo Civil: 

~~En el caso de autos no se trata - co
mo lo aduce~ los querellantes - de des
conocer el pago del impuésto que directa" 
mente recayó sobre el respectivo asigna
tario y que fue satisfecho. Tal pago cum
ple su finalidad jurídica. Mas la ejecu
ción que se sigue tiene una causa distin
ta: la solidaridad para el pago total de la 
deuda, por concepto de impuesto, que gra
va a la sucesión considerada como un to
do, y a sus componentes. 

.1f1L1DliCTIA.lL 

· "En tal sentido, pues, - continúa el 
señor Representante del Ministerio Pú~ 
bli.co - el artículo 24 citado consagra una 
excepción al principio que trae el a:rtícu
lo 1419 del Código Civil - artículo estcl 
último que establece la réspon.sabilidad 
de los legatarios en calidad de· subsidia
ria - excepción que obra únicamente res
pecto del pago (del impuesto de sucesio
nes, esto es, en favor exclusivamente del 
Fisco Nacional como acreedor heredita
rio". 

Por todo lo expuesto, la Corte Sup:rema 
· de Justicia, Sala de Negocios Generales, 

administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad de 
la ley, confirma el auto materia de la al
zada, dictado por el Recaudador de Ha
cienda Nacional del Guamo, el 14 de agos
to de 1940. 

Sin costas. 

Como en este negocio se han propuesto 
excepciones, sométanse a repartimiento. 

Notifíquese y cópiese. 

Jfuan A. IDona~o V. ~ Amllihall Cmri!lloso 
Gaitánu - Artun:ro 'll'a¡¡Jlias JP>illonuieb, = Maa 
xmei Pineda . Ganido, Srio. 
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' COMPETENCIA 

Conforme al Decreto Legislativo 
número 1315 de 1936 las ejecuciones 
por jurisdicción coactiva, menores 
de quinientos pesos, son de compe
tencia de los Tribunales Superiores 
y no de lá. Corte, según reiterada ju
risprudencia de ésta, referente a los 
recursos de apelación o a los inci
dentes de excepCiones y de tercerías 
en esos asúntos. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne: 

gocios Generales - Bogotá, noviembre 
veintiocho- de mil novecientos cuarenta. 

Combate la doctrina por ella sustenta
da. Argumenta basándose en la existen
cia del artículo 37 del Código Judicial, que 
hace apelables ante la Corte los fallos de · 
excepciones pronunciados por los tribuna-

. les en asuntos de jurisdicción coactiva, y 
. en los artículos 491 y 493 de la misma 

obra, que establecen la regla general de 
que las sentencias de primera instancia 
son· apelables a efecto de que tengan dos 
grados o jurisdicciones. A este razona
miento agrega que el artículo 10 no limi
ta los grados del ·juicio. Solamente atri: 
buye el conoCimiento de las apeJaciones, 
incidentes, etc., unas veces a la Corte, y 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias · otras, a los tribunales superiores. Pero 
Pilonieta). no define cuáles. autos y sentencias sean 

apelables y cuáles _no. De manera que pa-
Se pide reposición del auto por medio ra decidir cuándo un auto. o sentencia e~ 

del cual la Sala se abstuvo de conocer ·del apelable hay que aplicar las reglas gene
recurso de 'apelación_ interpuesto por el rales. Sostiene que el citado artículo 10, 
apoderado de The Dorada Railway Ex- en sus dos colone.s, separa las apelaciones 
tension, Limited, contra el fallo del tri- de los incidentes de excepciones y de las 
bunal del distrito judicial de Ibagué en tercerías; luego "las apelaciones" a que 
que declaró no probadas las excepciones el artículo se refiere, son las· que proce
propuestas por la expresada sociedad en den conforme a las reglas generales y al 
la ejecución que la nación le adelanta -pa- • artículo 11, fuera de las procedentes en 
ra el pago de un impuesto. los incidentes de excepciones y en las ter-

El crédito fiscal materia del ·cobro as- cerías. 
riende a la cantidad de $ 253. 70, por lo Se considera: 
cual esta Sala decidió, en el auto reclama
do, dándole aplicación al artículo 10 del 
decreto número 1315 de 1936, que ese ne-
gocio, por no alcal}zar a una cuantía ma- . 
yor de $ 500, se sustrae a la competen- . 
cia de la Corte, no siendo susceptible del 
recurso interpuesto. 

Esto lo dijo la Sala fundándose en rei
terada jurisprudencia de ella acerca del 
alcance del mencionado artículo 10. 

Pero el memorialista no se conforma 
con las anteriores decisiones de la Sala. 

La Corte no está de acuerdo con el anG 
terior razonamiénto. 

En primer lugar ese razon~miento cho
ca contra el manifiesto espíritu con quJ 
fue dictado el decreto 1315 encaminado a 
obtener una mayor eficacia y prontitud en 
la recaudación de las .rentas públicas, sim-· 
plificando .trámites, pero naturalm~nte 
conservando las garantías esenciales del 
procedimiento .judicial. Por esa causa y 
también con' el objetó de déscargar a la 



Corte de negocios de menor cuantía, que 
no corresponden a la categoría de sus fun
ciones, debía sustraer estos negocios de 
su competencia, para lo cual tenía qu~ re
formar en lo pertinente las disposiciones 
respectivas del Código Judicial. 

En segundo lugar el contenido del ar
tículo 10 no contradice esas finalidades. 
Al contrario, las confirma, en términos 
que pueden no ser rigurosamente técni
cos, pero que en togo caso dejan campo ~ 
una interpretación raciomil y lógica que 
consulte las necesidades y defectos que el 
dec:reto persigue corregir. 

En efecto: según lo que disponía el Có
digo la Corte conocía de los incidentes de 
excepciol'!es, de las tercerías el'l los juicios 
de jurisdicción coactiva de carácter na
cional, y de las apelaciones de los aútos 
dictados en la misma clase de negocios 
por los jueces . ejecutores. Esta compe
tencia no tenía ninguna excepción cual
quiera que fuese la cuantía del cobro. Dá
base por ello el caso extravagante de que 
con frecuencia la Corte estaoa obligada 
a conocer de !')jecuciones por mero valo1·. 
de centavos. 

A corregir tal absurdo, al mismo tiem
po que a simplificar el procedimiento, tien
de el decreto 1315, que no es de carácter 
puramente reglamentario sino marcada
mente legislativo, por ende con la misma 
fuerza de ley. Las ejecuciones menores 
de quinientos pesos de carácter nacional 
el decreto las atribuye ahora a la compe
tencia de los tribunales superiores. Los 
tribunales conocerán así en adelante, 
como en el pasado hacíalo la Corte, de ta
les ejecuciones, con oclJ,sión de los recur
sos de apelación o de los incidentes de ex
cepciones o tercerías. La Corte conocía 
en una sola instancia; sus providencias 
eran definitivas. Pues bien, este princi
pio, de la única instancia que es de la ley, 
lo conserva inalterable el decreto del go
bierno, circunscrito a establecer diferen
cias· de cuantía a efe~to de que sea otra, 
distinta de la señalada por el código, la 
entidad judicial que epno~ca de los juicios 
de inferior cuantía. · ,El· becho de que los 
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tribunales conozcan $egún la nueva ley de 
esta clase· de asuntos, no los coloca bajo 
determinadas reglas generales de aplica
ción en los juicios comunes, en fuerza de 
que las ejecuciones de carácter fiscal se 
regulan por las disposiciones especiales 
que la ley les dé; de donde si la ley espe
cial ·no ha previsto un recurso el juez 
tampoco puede otorgarlo aplicando pre
ceptos aplicables a otras materias distin
tas y en todo caso de índole diversa a la 
materia singularmente reglamentada. 

El artículo 11 del decreto no sirve pa:ra 
impugnar la tesis que aquí se sustenta. 
Bien al contrario la confirma. Estable.. 
ce que las incidencias que en los juicios 
de carácter fiscal se promuevan, como las 
de desembargo, nulidad, etc., serán t:rao 
mitadas y resueltas por los funcionarios 
ejecutores, y de la apelación de sus fallos 
conocerá la justicia ordinaria, según ia 
cuantía del negocio, conforme se prevee 
en el artículo 10. Esta disposición pues 
reglamenta, con carácter· excepcional, de-
terminados actos en los mencionados jui
cios. La mayor parte de los incidentes 
que en ellos surjan s-e resuelven por el :res-

. pectivo funcionario administrativo. Allí 
el poder judicial carece de intervención, 
si no es para revisar lo que decida eso 
funcionario. Judicialmente no hay .lugar 
a más de un grado de decisión, pues no es 
de ese carácter la del juez ejecutor. Y por 
o_ué así? En razón de la naturaleza es- · 

· pecial de los créditos fiscales, para cuyo 
pronto recaudo se estima que no debe dar~ 
se margen a dilatar los juicios con otras 
garantías administrativas por el pode!' 
judicial directamente, que aquellas est:ric
tamente necesarias a salvaguardiar el 
derecho de los deudores. Y la defensa de 

. los deudores· o de quienes ocasionalmente 
tienen intereses comprometidos en el jui
cio, se garantiza. eficazmente con ,un solo 
y único grado de inte11~vención de la jus
ticia ordinaria, ya tramitando y fallando 
ella misma el respecb'ivo incidente, con:o 
en el caso de las tercerías o de las excep~ 
ciones, o ya revisando ¡¡or vía de apela
ción las resoluciones ,.dictadas pox el eT.:l~ 



> 
pleado administrativo que está siguiendo 
la ejecución en nombre del Estado. 

En consecuencia no hay ninguna razón 
para que se otorgue un recurso no previs
to, contra los: fallos de los tribunales en 
asuntos de menor cuantía, dictados en los 
incidentes de excepciones o .de tercería, 

-de juicios de jurisdicción coactiva. Con 
un recurso de apelación ante la Corte, en 
esos incidentes, se rompe el principio le
gal, de que de tales tncidéntes, como de 
los de mayor cuantía, conoce el poder ju
dicial en un solo grado de jurisdicción. 

Se hace otro argumento, para susten
tar el recurso de reposición. Dícese que 

. el supracitado artículo 10 del decreto 1315 
es inaplicable por los jueces porque vio
la la Constitución. Y la viola en razón de 
que el gobierno al proferido extralimitó 
las facultades en uso de las cuales dijo 
obrar. 

Repítese así i:mevamente la objeción ya 
también considerada por la Sala en otras 
ocasiones, de que el decreto en lo que ata
ñe a la división de las cuantías y compe
tencias respectivas está fuera de las au- · 
toriza<;iones del artículo 14 de la ley 102 
de 1936. 

También en este argumento exagera 
los conceptos ·el señor apoderado. 

En primer término para que urta dis
posición normativa deje de aplicarse por 
el juez a un caso particular, por incompa
tibilidad constjtucional (artículo 5Q, ley 
57 de 1887), precisa que la oposición sea 
manifiesta, ostensible, es decir que no dé 
lugar a dudas por la manera notoria para 
cualquiera como el precepto contradiga 
determinado canon de la Carta. Y ello 
debe ser así dado que un criterio opuesto, 
de ·benevolencia para admitir la rebeldía 
de la ley contra la Constitución, lleva fá
cilmente a socava_r por su base la norma:; 

'' lidad jurídica, como que nunca faltaría 
algún pretexto para dejar de aplicar aqué
lla.· 

Basta pues que -el punto del antagonis-
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mo de la ley con la Constitución deje de 
presentarse claro, pero con la más Í'igu
rosa n!tidez, para qÚe la aplicación de la 
primera obligue. La mayoría de los pro
blemas de hermenéutica constitucional 
son complejos. La gravedad de ellos se 
acentúa al estudiar las relaciones entre la 
ley y el- principio superior de donde pro
viene. Cuando el punto es controvertible 
la Corte en la correspondiente función de 
control que le asignó el constituyente tie
ne potestad para definirlo con autoridad 
suprema y co~secuencias universalmente 
obligatorias. Es verdad que la decisión 
del juez del pleito cuando desecha la ley 
que estima viciada, tiene efectos limita- · 
dos al negocio de que está conociendo. Ca
rece de la tr:anscendencia erga ol(tmes de 
las sentencias sobre inexequibilidad de la 

. Corte en pleno. Mas no por ello el juez co
mún, a virtud de razones más o menos 

' ' 
- discutibles · obra correctamente descono-

ciendo la ley que esté revestida de serias 
apariencias constitucionales, porque con 
ello se 'expone fácilmente a cometer una 
arbitrariedad, si a la postre resulta decla
rado por quien tiene autoridad definitiva 
para hacerlo, que la ley no pugna con la 
Co'nstitución. 

"Viniendo al caso concreto del artículo 
10 del . decreto 1315, él deriva su fuente 
de vida del artículo 14 de la ley 102 de 
1936.. Dicho artículo dispuso autorizar 
al gobierno para "organizar la adminis
tración y recaudación de las rentas e im-

1 

puestos nacionales; para fij;:tr la jult"isdica 
ción y .funciones de los empleados i!Úblicos 
que hayan de intervenir en tales activi-
dades ...... " 

En ejercicio de tal autorización el go
. bierno dispuso las regulaciones ya cono
cidas. . Constituye así el decreto un regla
mento autónomo ~con la misma fuerza de 
la ley .. Ese reglamento pudo comprender 
todo el ,ancho campo de la administración 
y recaudación de las rentas nacionales; y 
de la atribución de funciones a los emplea
dos públicos que haya necesidad de que 
intervengan en tales actividades. 

Por el hecho de que· la sala de negocios 



generales y los tribunales superiores 
sean tribunales de justicia, no por eso 
dejan de pertenecer sus miembros a la 
categoría de los empleados públicos, de
finida por el artículo 5 del código políti
co y municipal. En calidad de tales in
tervienen en los juicios de jurisdicción 
coactiva, que son de índole más adminis
trativa que judicial, en orden a garanti
zar la aplicación de la ley en la recauda
ción ejecutiva de los créditos fiscales. 
Luego no solamente no es dudosa, sin..J 
que es más .bien clara la constitucionali
dad en lo atinente con el poder judicial, 
del decreto 1315. Doble motivo para qu~ 
esta sala lQ continúe aplicando, porque aun. 
cuando la referida cuestión ofreciera du
das, como la ilegalidad no ·es patente, la 
sala obraría con ligereza dejándolo de 
aplicar. 

Con razón esta misma sala de nego
cios generales dijo lo siguiente en fallo 
de 7 de mayo de 1937, Ga~eta Judicial, 
tomo 45, páginas 518 y 519, do~trina que 
hoy se reitera: 

"La JrecaudacióJrn de las rentas e impues
tos nacionales, para cuya organización se 
a~torizó al Organo Ejecutivo, comprende 
todos los actos conducentes a que las ren- · 
tas e impuestos se 'Satisfagan al erario na
cion~l por las personas obligadas a hacer
lo. El Congreso Nacional quiso conferir 
al Ejecutivo atribución bastante para que 
hiciese lo necesario a la recáudación de 
tales tributos; para que el Ejecutivo -or
ganizara todo lo relacionado con la admi
nistración y· recaudación de los impues
tos y rentas, en orden a un eficaz recau
do de las imposiciones. 

"El cobro coactivo de las deudas a fa
vor del Estado es un medio para la re
caudación de las mismas, que cabe natu,. 
ralmente dentro de la autorización dada 
al Ejecutivo para organizaf la efectiva· 
percepción· de las rentas. 

"En el juicio respectivo existen apela
ciones o incidentes. La apelación del 
mandamiento ejecutivo y las excepciones 
son parte integrante del proceso, pues 
ellas se encaminan a enderezar alguna 
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irregularidad en su tramitación o a con
siderar si determinados hechos pueden 
enervar, des·~i'UÍr la acción o aplazar su 
exigibilidad. 

"!,.a autorización al EJecutivo para la 
recaudación de las rentas e impuestos na
cionales no está limitada, como lo asegu
ra el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil 'a ciertos funcionarios que ejercen juo 
risdicción coactiva', pues, como se ha vis
to, el- recaudo de los tributos comprende 
todas las ·actividades que los empleados 
nacionales desarrollan, desde el.simple co
bro administrativo, pasando por el proce
dimiento de la jurisdicción coactiva y por 
la decisión de los recursos e incidentes ju
diciales, hasta el pago al recaudador. Los 
empleados nacionales, así los simplemen
te administrativos, como los que se ha
llan investidos de jurisdicción coactiva y 
los del orden judicial, intervienen tod9s 
en el procedimiento necesario para obte
ner la satisfacción de los impuestos. 

"No habiendo distinguido la ley, al au
torizar al Organo Ejecutivo, entre unos y 
otros empleados nacionales, debe enten
derse qué se refirió a todos aquellos que 
según su carácter habrían de interveni:r 
en la tramitación propia del cobro de las 
contribuciones. 

"Y como· el artículo 14 de la ley 102 de 
1936 autorizó al Ejecutivo para fijar !a 
jurisdicción de los empleados públicos que 
intervengan en la recaudación de las :ren
tas e impuestos nacionales, el artículo 10 
del decreto 1315 de 8 de junio de 1938, 
que fija el conocimiento por la Sala de 
Negocios Generales de la Corte y por las 
Salas de lo Civil de los Tribunales Supe
riores de las apelaciones y los incidentes 
de excepciones y tercerías en los juicios 
ejecutivos de. recaudación, es apenas el 
desarrollo de la facultad mencionada. 
· "La .ley autorizó al Ejecutivo para to

do lo referente a la recaudación de los im
puestos, y en particular para que fijara 
la jurisdicción de los elnpleados que en 
ella intervinieran; el decreto adoptó va: 
rias medidas administrativas conducentes 
al fin buscado y señaló también reglas de 
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jurisdicción. El decreto ejer~ió debida:. 
mente la facultad otorgada por el Con-

' . greso. 
"La Corte no encuentra, por tantq, fun. 

dados ·los reparos que en este particular 
formulan tanto el Tribunal de Bogotá co
mo el señor Procurador Delegado en lo Ci
vil". 

Por lo expuesto, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte Suprema de Justicia, 
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no accede a reponer el auto reclamado del 
9 de julio postrero, de que se hizo mérito 
al principio de este proveído. 

Cópiese, notifíquese y publíquese esta 
pr:ovidencia en· el próximo número d~ la 
Gaceta .Judicial · 

Juan A. lDlonado V.- Aníban Cardoso 
Gaitán ..!...- Arturo ']['apias JPilo~mieta ~ MaQ 
nuel Pineda Garrido, Srio. 

'· 
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CONTROVERSIAS ENTRE PATRONOS Y OBREROS - PROCEDIMIENTO VERBAL 
PARA ESTOS ASUNTOS 

El artícule 19 de la ley 45 de 1939 
debe interpretarse partiendo de la 
base de que el legislador tuyo como 
mira exclusiva la indicación de un 
procedimiento especial en los litigios 
a que alude dicho ordenamiento, de· 
jando intactas las reglas generales 
que sobre jurisdicción y competencia 
contiene el C. J. Ese procedimiento 
es el verbal. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - Bogotá, diciembre 
diez de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

El señor Saúl Gu:¡:mán, por medio de 
apoderado, demandó ante el Tribunal Su
perior de Bogotá al Consejo Administra
tivo de los Ferrocarriles Nacional~s, y a 
la Nación, para que mediante el trámite 
de los artículos 1208 y si~uientes del Có
digo Judicial se hagan las siguientes de
claraciones: 

"1~ El Consejo debe pagar a mi poder
dante una pensión vitalicia de jubilación 
de $ 62. 50 mensuales. 

"2~ Dicha pensión se contará desde · el 
día 3 de enero de 1934; en subsidio, ·des
de el día 5 de marzo de 1934. 

"3~ El pago de las cuotas· atrasadas has
ta el día en que este fallo se ejecutorie, lo 
hará el Consejo inmediatamente, pudien- · 
do descontar lo anticipado por este con
cepto, en la forma legal". 

El tribunal, en auto de fecha 26 de ju
nio del año en curso, estimó inadmisible 
la anterior demanda, fundandb su nega
tiva en las siguientes consider~ciones: 

"El artículo 19 de la ley 45 ~e 1939 dis-

/ 

pone qué la jurisdicción y competencia de 
los Jueces ordinarios se regula por la 
cuantía del asunto, y por la vecindad de 
las partes, según las reglas generales del 
Código Judicial- vigente, cuando se trate 
de controversias que deban tramitarse 
según el procedimiento verbal señalado 
en el mismo cpdigo. El artículo en cita 
omitió determinar la competencia, en las 
controversias que enumera, por razó~ de 
la calidad de las partes, lo que debe en
tenderse como una excepción al principio 
general consignado en el artículo 150 del 
C. ·J. En tal virtud no puede aplicarse al 
presente caso la regla contenida en el ar
tículo 76, ibídem". 

Contra la anterior providencia interpu
so apelación el apoderado del demandan
te, por lo cual el expediente llegó a la Cor
.te para la tramitación y fallo del recur
so. Y como ya está .agotada la sustancia
ción de rigor, la Sala procede a decidir en 
definitiva. 

· · El señor procurador delegado en lo ci .. 
vil no comparte la tesis sustentada por el 
tribunal en el auto recurrido y pide, por 
lo tanto, la revocación de dicha providen
cia para que en su lugar se admita la de-

. manda. 
Se considera: 
El verdadero ·espíritu de la ley 45 de 

1939 resulta en franca contradicción con 
los razonamientos en que se fundó ·el tri
bunal para declarar inadmisible la de
manda. 

En efecto, estudiada cuidadosaménte la 
historia fidedigna del establecimiento de 
la precitada ley, surge patente la conclu
siÓn de que lo que el legislador se propu-

' ; 
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so fue generalizar el principio procedi
mental ya consagrado para cierta clase 
de litigios por los artículos 18 de la ley 
10 de 1934 y 33 del decreto número 652 
de 1935, esto es, consagrar de modo gene
ral el procedimiento verbal para las con
troversias entre patronos' y trabajadores, 
procedimiento que está señalado en el Tí
tulo XLVI del Libro II de la Ley 105 de 
1931, con el objeto de evitar así que tales 
controversias tengan que ser desatadas 
mediante el largo y costoso procedimien
to del juicio ordinario. Esta es la idea 
fundamental que se sustenta tanto en la 
exposición de motivos del proyecto de 

. ley como en los respectivos informes de 
las comisiones de · las cámaras legislati
vas. 

De tal suerte que el artículo 1' de la 
ley 45, al rededor del cual gira esta con
troversia, debe interpretarse partiendo 
de la base de que el legislador tuvo co
mo mira exclusiva la indkación de un 
]lll:rocedimiel!Uto especiaR en . los litigios R 

que alude dicho ordenamiento, dejando in
tactas .las reglas generales que sobre ju
ll'isdicción y competencia contiene el có
digo judicial. 

El fin primordial de la ley, pues, se al
canza plenamente con la aplicación del 
procedimiento verbal a los litigios entre 
patronos y obreros, sin que las reglas so-· 
bre jurisdicción y competencia se opongan 
en lo más mí1_1imo a tal finalidad. 

Por manera que considerar modifica
das . por el legislador de 1939 las reglas 
generales sobre jurisdicción .y competen
cia, tal como lo sostiene el tribunal, equi
vale sencillamente a hacerle producir a 
la ley 45 consecuencias jurídicas distin
tas de las que fueron previstas al expedir 
dicho ordenamiento. 

Por lo que hace al hecho de que la se
gunda parte del artículo 1° de la ley' 45 
dice que "la jurisdicción y competencia 
de los jueces ordinarios se regula por la 
cuantía del asunto y por la vecinftad de 
las partes, según las reglas generales del 
Código Judicial", la Sala acoge los si
guientes conceptos d~l s.éñor procurador 
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delegado en lo civil, en los cuales se p:re
cisa el verdadero sentido de aquella "fra
se y se p.ane de manifiesto al propio tiem
po lo infundado de la interpretación que 
a la misma le da el tribunal en el auto re
currido: 

~ ' 

"Es cierto que el legislador del año de 
1939 pasó por alto - al expedir la Ley 45 
de ese año - determinar la competencia; 
en las controversias que enumera, por· ra
zón de la calidad de las partes, pues dice 
la citada disposición que "la jurisdicción 
y competencia de los Jueces ordinarios se 
regula por la cuantía del asunto y por ia 
vecindad de las partes, secln las reglas 
generales del Código Judicial vige'ntepp . 

"P~ro la última frase. SEGUN LAS RE
GLAS GENERALES DEL CODIGO JU
DICIAL VIGENTE. está demostrado que 
lo aue. hizo el legislador fue acomodar lo 
referente a la. competencia a la regla ge
neral del artículo 150 del Código Judiciat 
La omiRión de una de las circunstancias 
~stablecidas en ese principio general no 
puede considerarse como una excepci6n, 
poraue no existe fundamento alguno que 
la justifique. Todo lo contrario," apare
cen motivos abundantes para,sostener que 
.ese recorte 'del legislador del año 39 - en 
el caso discutido - se debió más bien a 
falta de técnica, como lo afirma el seño:r 
3.noderado en su escrito a la Honorable 
Sala. Poraue en los juicios en que es par
te el Estado, siempre interviene el factor 
subjetivo o personal por razón de la cali
dad especial de esa persona jurídica. 

"La interpretación literal de la Ley 45 
de 1939 podría justificarse si" se tratara 
de controversias entre particulares, pero · 
no cuando interviene la N aci6n, porque la 
facultad que la ley da a los Tribunales Su
periores para conocer de los juicios en 
que la Nación es parte, en calidad de de
mandante o de demandada, se fundamen
ta en otras razones, muy distintas por 
cierta a la cuantía del asunto". 

A mérito de lo relacionado, la Sala de 



Neg,.~cios Generales de la Corte Suprema 
de Justicia, administrando justicia en 
nombre de la república de Colombia y por 
autoridad de la ley, y de acuerdo con el 
señor procurador delegado en lo civil, RE
VOCA el auto apelado de fecha 26 de ju .. 
nio del afio en curso, y en su lugar resuel
ve que vuelva el expediente al tribunal 
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superior de Bogotá, para que entre a faQ 
llar sobre el fondo de este negocio. 

Sin costas. 
Cópiese, notifíquese y devuélvase. 

Jfuan A. Donado V. - Arrnill>all CaR'illlOOI!D 
Gaitárrn - A:rturo Tapias lP'illorrnieta ~ Ma~ 
1t1.U1el lP'irrneda Ganido~ Secretario. 
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PENSIONES DE JUBILACION DECRETADAS POR ORDENANZAS 
DEPARTA MENTALES 

La facultad otorgada, por el ar
tículo 16 de la Ley 71 de 1926 só~o 

. podrán ejercerla las Asambleas en 
OrdE¡nanzas de carácter general e 
impersonal, contentivas de los regla
mentos necesarios para que los fa
vorecidos justifiquen el derecho a la 
pensron. De consiguiente, cuando 
las · Asambleas decreten pensiones 
de jubilación fuera de ·Jos términos.· 
en-que por la citada ley les está per· 
mitido, conceden únicamente, no un 
derecho de carácter obligatorio, si
no una .concesión a título gratuito 
que en cualquier momento se puede 
retir~r por la entidad que la haya 
otorgado. Ordenanza de esa natu
raleza ·es de simple liberalidad, in
adecuada por consiguiente para obli
gar al Departamento irrevocable
mente y para generar ningún dere
cho adquirido en favor del be:neficia
rio. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
goc}os Generales - Bogotá, diciembre 
once de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Arturo Tapias 
Pilonieta). 

La señorita Oonstancia M. Pinedo, del 
vecindario de Ciénaga de Oro, propuso de
manda en_ juicio ordinario contra el de
¡:>artamento de Bolívar y ante el tribunal 
superior del distrito judicial de Cartage
na para que con audiencia del respectivo 
agente del ~inisteriq público, se le con
dene al pago de la· suma de $ 1,996. 20 
oro legal, que le está debiendo a la de-. 
mandante ·en concepto de una pensión vi-

talicia de jubilación por sus servicios al 
magisterio y a la enseñanza, según lo es
tatuido en los artículos 24 y 25 de la or-

. denanza riúmero 18 de 1934, de la asam
blea departamental de Bolívar. 

La acción se sustenta en varios hechos 
los que brevemente sintetizados son así: 
a) la asamblea ·de Bolívar por medio de la 
ordenanza citada decretó ·a favor de las 
señoritas Constancia M. Pinedo y Emma 
Mendoza, como maestras de· escuela pri- , 
maria, una pensió~ vitalicia de jubilación, 

. l;:t_ cual por razón de la cuantía del sueldo 
de cada una fue de·$ 33. 32 para la prime
ra y de.$ 20 para la segunda; b) la asam
blea abrió un crédito adicional al presu
puesto vigente entonces por la suma de 
$ 106. 64, con el oojeto de pagar a las 
agraciadas sus pensiones de jubilación en 
los meses de mayo y junio del mismo año 
de 1934; e) en el presupuesto de las vi
gÍ:mcias fiscales subsiguientes hasta 1938 
la asamblea incluyó las partidas necesa·· 
rias para pagarle la pensión a la señori
ta- Mendoza, omitiendo en cambio votar 
las ·partidas necesarias para hacer el mis
mo pago a la señorita Pinedo; d) en la 
asamblea de 1938 se proyectó votar la. 

_ partida necesaria para pagarle las pensio
nes que se le estaban debiendo a la cita· 
da señorita, pero tal propósito no alcanzó 
a cristalizar en ninguna ordenanza. 

Corrido ·el traslado correspondiente. de 
la demanda al señor fiscal éste se opuso 
a la acción incoada. Después de la tra
mitación ritual el pleito fue decidido por 
el tribunal en sentencia de 12 de febrero 
del corri~nte año, reco:q.ociendo el crédito 
cobrado y ordenando al demandado el co
rrespondiente pago. 

Ninguna de las partes apeló del fallo, 
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partamento de Bolívar, para cuya solución 
dijo · lo siguiente en sentencia de 26 de 
septiembre del corriente año, doctrina que 

pero el tribunal dándole aplicación a la 
ley lo envía en consulta a esta Corte, la 
que en consecuencia pasa a definir el ne
gocio mediante las cqnsideraciones si
guientes: 

/ hoy tiene por lo tanto la misma oportunP 
dad: 

Los hechos de la demanda relativos a 
la expedición de la ordenanza número 18 
de 1934 por la asamblea departamental de 
Bolívar cuyo artículo 24 le reconoce a la 
demandante una pensión de jubilación de 
$ 33. 22 mensuales como maestra de es
cuela, y a que esta pensión no ha sido pa.:. 
gada desde la vigencia del año 1934-1935 
están plenamente demostrados, con la 
copia debidamente expedida por la auto-· 
ridad legítima, de la disposición ordenan
za}, y el certificado de la contraloría del. 
departamento de Bolívar informando que 
a partir del último año indicado no ha 
existido partida alguna en los presupues·· 
tos del departamento apropiada para el 
pago de su pensión a la señorita Pinedo. 

Pero de e~os hechos no se deduce nin
gún crédito en contra del departamento 
y a favor de la señorita Pinedo. 

En efecto, las asambleas departamen
tales de acuerdo con el artículo 16 de la 
ley 71 de 1916 están facultadas para de
cretar pensiones de jubilación a los maes·· 
tros y maestras de escuelas oficiales que 
hubieren servido por el tiempo que las 
mismas asambleas podrán determinar y 
que. no será menor de quince años. Pero 
esta facultad sólo la podrán ejercer en 
ordenanzas de carácter general e imper
sonal, contentivas de los reglamentos ne·· 
cesarios para que los favorecidos justi
fiquen el derecho a la pensión. 

De consiguiente cuando las asambleas 
decretan pensiones de jubilación fuera de
los términos en que por la anterior ley les 
está permitido, conceden únicamente no 
un derecho de carácter obligatorio" sino 
una concesión a ·título gratuito, que en 

. cualquier momento se puede retirar por la 
entidad que la haya otorgado. 

Sobre el particular esta Sala ya sentó 
jurisprudencia en un caso exactamente 
igual al aetual, también refEl:rElnte ~;i,l Q.e .. 

"Es incuestionable que entre las .atri- · 
buciones de las Asambleas Departamen
tales se encuentra la que las faculta para 
decretar pensiones de jubilación a maes
tras de escúela (numeral 49 del artículo 
97 de la Ley 41). de 1913). Pero las Asam
bleas ejercerán esta facultad previa la 
expedición de la ordenanza básica o re
glamentaria y mediante el lleno de las for
malidades que en ellas se establezcan. Y 
como en el presente caso no aparece que · 
se hayan llenado tales requesitos, la jubi
lación decretada en favor de la señora 
Sánchez de Hernández no pasa de ser una 
sjmple gracia. 

"Para que puedá hacerse la erogación 
que demanda una disposición ordenanza! 
como la invocada por la actora, es necesa
rio que se haya hecho la apropiación ade
cuada en el presupuesto, o que se haya 
abierto el crédito administrativo corres
pondiente. Se trata, sin duda, de un ac
tc de los que el derecho público llama de 
impeTio, de los que· la entidad administra
tiva, en ejercicio de la soberanía, realiza 
en forma facultativa. Siendo ello así, y 
dado el ·carácter· de gracia que tiene la 
pensión de jubilación que motiva este 
pleito, el acto que la reconoce ha de estar 
condicionado a las posibilidaqes ;del fisco 
departamental. Si el gasto que demanda 
la ordenanza que decreta una jubilación 
de . esa especie no se ha 'incl uído en la or
denanza de apropiaciones, hay que pre-
sumir· que la omisión obedece a razones 
de orden fiscal debidamente pasadas y 
medidas por la 'asamblea. Hay que pen-
sar, en la hipótesis contemplada, que se . 
ha seguido un orden de prelación en los 
·gastos que demandan los servicios públi
cos; que algunos más urgentes de la ad-:
ministración han determinado la no in
clusión en el presupues.to del gasto de 
que se trata. De procederse con otro cri
terio, y dadO' el crecidísimo número de or-

í 



.• 

denanzas en que las asambleas decretan 
gracias, sería inminente el riesgo de lle
var a la entidad secciona! a una comple-

"\ ta bancarrota". 

7 

J 

De esta manera. el que la asamblea de 
Bolívar haya otorgado la pensión a la se
ñorita demandante, y luégo haya suspen
dido el pago, no genera ningún vínculo de -
derecho que dé acción para cobrar las 
cuotas que se le han dejado de pagar, pues 
con la misma libertad ·con que el departa
mento por medio de un acto unilateral y 
de soberana voluntad resuelve darle gra
tuitamente a una persona determinada . 
suma de dinero, puede luégo retirar la 
oferta en todo o en parte o pagarla cuan
do a bien lo tenga, y en las condiciones en 
que lo estime más conveniente porque, se 
repite, la ordenanza que en forma tan ex
traordinaria· y excepcional crea la pensión 
es de simple liberalidad, inadecuada por , 
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"" consiguiente para obligar al departamen-
to irrevocablemente y generar ningún de
recho adquirido en favor del beneficiario. 

. Por las consideraq1ones expuestas, la 
Sala de Negocios Generales de la Corte 
Suprema de Justicia, administrando jus
ticia en nombre de la república de Colom
bia y por autoridad de la ley, y de acuer
do con el señor procurador delegado en 
lo civil, REVOCA la sentenQ~a ap¡elada 
dictada en este negocio y en su lugar nie
ga la demanda propuesta por la señoritá 
Constancia M. Pinedo contra el departa-
mento de ·Bolívar. · 

Publíquese, cópiese, notifíquese y de
vuélvase. 

Juan A. IDonado V."- Antíbal Cardoso 
Gáitán - Arturo Tapias l?ilontieta- Ma
nuel Pineda Garrido, Secretario. 
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FAROS - EXENCION DE IMPUESTOS NACIONA~ES 

l. La facultad del órgano ejecutivo
para celebrar contratos de privilegio 
para la. construcción y explotación de 
faros se desprende del artículo 19 de 
la ley de 7 de junio de 1856, y el legis
lador de 1903. por medio de la ley 63, 
reafirmó la facultad del otorgamiento 
de tales privilegios. Y en los decretos 
legislativos números 34 y 46 de 1905 
se facultó la exención de impuestos. 
Esos decretos fueron ratificados por· 
las leyes 15 y 17 del mismo año de 
1905, así como por la ley 49 de 1904. 
Solamente hasta el año de 1906 el De
creto Legislativo número 46 prohibó la 
estipulación de exención de impuesto:; 
nacionales. - 2. La jurisdicción ·para 
conocer de litigios en que se trata de 
la in~erpretación de una cláusula de 
un contrato celebrado con la ·Nación 
está asignada por la ley a la Sala Ci
vil de Unica Instancia de la Corte Su
prema de Justicia; mientras ella no de
cida sobre el punto en cuestión, no 
puede adelantarse ninguna acc10n 
ejecutiva por :razón de impuestos. - 3. 
La actuación administrativa referente 
al pago de impuestos procede única· 
mente en casos en que se haya con
signado previamÉmte el valor del im
puesto. La hipótesis de un juicio eje
cutivo en. estas condiciones es absolu
tamente inadmisible. Este juicio se 
iniciará, y es deber de los funcionarios 
investidos de jurisdicción coactiva ~a
cerio. en los casos en que el contribu
yente gravado se niegue a pagar. Ini
ciado entonces el juicio por el Recau
dador de Hacienda Nacional o por el 
respectivo Juez de Ejecuciones Fisca
les Nacionales, la Sala de Negocios 
Genarales d.e la Corte conocerá priva-

tivamente del incidente de excepciones 
y de las tercerías que en él se presen
ten. Así como también, en segunda 
instancia, de los recursos de apelación 
y de las consultas de los autos dicta~ 
dos por aquellos funcionarios. No pue
de entonces decirse que el incidente 
de excepciones en estos juicios impli
que una revisión de fondo del proce
so administrativo, ·desde el momento 
en ·que tal proceso no pudo tener ocu
rrencia porque para ello era menester 
el pago anticipado del impuesto, y si 
tal pago se efectuó la acción ejecutiva 
no · pudo tener en ningún momento 
existencia jurídica por sustracción de 
materia. Los extremos son, pues, per
fectamente definidos: si hubo actua
ción administrativa, no pudo producir
se el juicio ejecutivo y caer en ·conse
cuencia el negocio bajo la jurisdicción 
de la Corte; y a su turno, si procedió 
la acción ejecutiva, fue sencillamente 
porque nó medió el pago del impues
to, requisito indispensable para dar co
mienzo al proceso administrativo. 

Corte Suprema de Justicia - Sala de Ne
gocios Generales - ·Bogotá, diciembre 

1 

doce de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: doctor Aníbal Cardo
·so Gaitán). 

'La señora Teresa Piñeres v. de Jimé
nez, mediante apoderado, en el juicio eje
cutivo que- para el pago de los impuestos 
sobre la renta, patrimonio y exceso de 
utilidades del año de 1937 se adelanta 
contra la misma en la Administración de 
Hacienda Nacional de Bolívar, propuso 
las excepciones de "petición antes de 
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tiempo, inexistencia · de · la obligación, 
error de cuenta" y otras referentes a lá 
ilegalidad en la liquidación y cobro del 
impuesto. Enviado el incidente a la Corte 
y tramit~do legalmente en esta Sala, se 
pasa a· decidirlo, previas las siguientes 
consideraciones: 

La Administración de Hacienda Na
cional de Bolívar reconoció a. favor de la_ 
N ación y a cargo de Teresa Piñeres v. de 
Jiménez la. cantidad. de $ 3.161.80, por los 
impuestos dichos en el año de 19'37. Por 
esta suma más los intereses y las costas, 
la misma oficina ·libró orden de pago por 
la vía ejecutiva contra la mencionada se
ñora, con fecha 27 de Juli~ de 1939. El 
auto ejecutivo fue apelado por la deman
dada, el que fue confirmado por la Sa:la en 
providencia de- fecha 25 de junio del co-

. rriente año, por considerar que el auto 
apelado se ajustaba en sus formalidades 
externas a los presupuestos procesales fi
jados por la ley, y no haberse presentado 
por la actora · reclamo alguno contra su 
legalidad. 

Tanto el señor Procurador Delegado en 
lo Civil como el apoderado de la ejecuta
da presentaron en oportunidad sus alega
tos de conclusión. El señor Procurador 
considera que las excepciones propuestas· 
atacan en su fondo _la liquidación del im
puesto sobre la renta y sus complemen
tarios que forma la b·ase lE;gal del título 
ejecutivo, y tienden, por lo mismo, a que 
se desconozca por la justicia ordinaria la 
val:idez de" aquel acto administrativo, y 
p:ide, en consecuencia,_ que se declaren im
procedentes las excepCiones p:ropuestas. 

La Sala aboca el estudio de las excep
ciones en el orden en que fueron presen
tadas. 

Excepción de petición antes 
de tiemp~. 

Se funda en los siguientes motivos y 
derecho: 

a) La Administración de Hacienda Na
cional de Cartagena impuso a la ejecutá
da por concepto de impuesto sobre la ren-
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ta, patrimonio, exceso de utilidades y san
ción por falta de declaración la suma de 
tres mil ciento sesenta y un pesos· ochenta 
centavos '($ 3.161.80) equivalentes a la 
décima-parte de$ 31.617.94 que dicha Ad
ministración liquidó como gravamen co
rrespondiente a la concesión del faro de 
Bocas de Ceniza, en el año gravable de 
1937; 

b) En el momento de hacer la liquida
ción aludida estaba en vigencia y hoy lo 
está el contrato celebrado entre el Go
bierno Nacional y el señor Elíseo Nava
rro, firmado el 20 de junio de 1905, apro
bado por el Consejo de Ministros el 10, de 
julio del mismo año y por el Poder Eje
cutivo el 11 de julio de 1905; 

e) Dicho contrato disponeen su artícu
lo 19 : "El Gobierno otorga al concesiona
rio privilegio exclusivo para el estable
cimiento y explotación de un faro eh el 
punto más apropiado de la isla de los Gó
mez, en la desembocadura del río Magda·· 
lena denominada Bocas de Ceniz'a·, en el 
Departamento del Atlántico"; 

d) . "Para todos los efectos legales el 
Gobierno declara la construcción del faro 
a que hace referencia este contrato obra 
de utilidad pública estará exenta del pa
go nacional o departamental, no compren
didas en esta excepción las facturas, de
rechos consulares, el papel sellado Y tim·· 
bre naciónal" (cláusula 11); 

e? Según lo establecido en la cláusula 
"2~ del contrato, el término del privilegio 

para la explotación del faro, es de cuaren:.' 
ta años, contados desde la fecha en que 
el faro esté terminado y se dé al servioio 
público, de tal manera que el privilegio 

- se halla vigente. Estando vigente un con
trato celebrado en legal forma las con
troversias, que se susciten entre el Gobier
no y el concesionario con motivo y por ra
zón del contrato, excepción hecha sobre 
las cláusulas de caducidad, corresponden 
para su decisión, según el artículo 40 del 
C. J., privativamente a la Sala Civil de 

. Unica Instancia de la Corte Suprema de 
Justicia, y por tal r~zón ni el Recaudador 
de Impuestos Nacionales de Bolívar, ni el 
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Jefe de Rentas e Impuesto~. Nacionales, 
ni el Ministro de Hacienda y Crédito Pú
blico, tienen autoridad para decidir unila
teralmente sobre el pago de impuestos na
cionales de que está eximida la concesión 
en virtud de una cláusula contractual. Pa
ra que ~1 Gobierno, parte contratante, re-. 
presentado por cualquier entidad adminis
trativa, pueda cobrar impuestos naciona
les a la concesión del faro de Bocas de 
Ceniza, se requeriría sentencia previa de 
la Corte Seprema de Justicia, Sala Civil 
de Unica Instancia, que así lo ordenara; 
y la acción tendría que ser intentada por 
la parte contratante que desconoce la va
lidez de las exenciones, o las restringe 
o limita su aplicación. No existiendo la 
mencionada sentencia, es claro que ha ha
bido una petición antes de tiempo. 

Sobre esta excepción, observa la Sala: 
La facultad ~el. órgano ejecutivo para 

celebrar contratos de privilegio para la 
construcción y explotación de faros, se 
desprende del artículo· 19 de la ley de 7 
de junio de Ü~56, que dijo: "El Senado y 
la Cámara de Represent~ntes de la N u e va 
Granada reunidos en Congreso decretan: 
art. 1o.-A. El poder ejecutivo podrá con
ceder privilegios exclusivos a las corpo
raciones municipales de la República, com
pañías o individuos particulares, para el 
e.stablecimiento o conservación de fanales 
en los puntos de las islas y costas de la 
Nación, en ambos océanos, que estime 
conveniente". 

El legislador de 1903 por medio de la 
ley 63 de dicho año, reafirmó la facultad 
del otorgamiento de tales privilegios 
cuando en el parágrafo del artículo 24 
dijo: "En faros establecidos con privile
gio, se cobrarán ·los derechos de confor
midad con lo estipulado en el respectivo 
contrato de privilegio". 

La facultad para hacer la exención que 
-:reza la cláusula 11 del contrato está con
tenida en los decretos legislativos 34 Y 
46 de 1905 ratificados por las leyes 17 y 
15 del -mismo año, así como en la Ley 49 
de 1904 .. Solamente hasta el año de 1906, 
el Decreto legislativo número 46 del pro- . 
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pio año prohibió la estipulación de exen
·ción de impuestos nacionales cuando en ,...::::: 
su artículo 1 o dijo: "Queda prohibido es
tipular exención de impuestos nacionales · '>

en los contratos que se celebren sobre pri·· 
vilegios para establecer ferrocarriles, em
presas de navegación o cualesquiera otras". 

El contrato para el establecimiento y 
expÍotación del faro en las Bocas de Ce
niza firmado por Francisco Fonseca Pla
zas en nombre y en representación de Elí
seo Navarro, y Modesto Garcés en su ca
lidad de Ministro de Obras Públi~as, tuvo 

·su aprobación ejecutiva el 11 de julio de 
1905, y en él, como ya se ha· visto, el Go
bierno declaró la construcción del faro a f 
que hace referencia ese contrato obra de 
utilidad pública y exenta del pago de to-
do impuesto nacional o departamental no 
comprendidas en esta exención las factu · 
ras, derechos consulares, el papel sellado 
y timbre nacional. 

La Jefatura de Rentas e Impuestos Na
cionales del Ministerio de Hacienda y Cré-
dito Público en comunicación número 
R-1508-H., dirigida· al Administrador de 
Hacienda Nacional . de Cartagena sostiene 
que "la tesis de que la concesión está 
exenta de impuesto no puede prosperar, ~ 
¡mesto que ya ha sido admitida la teoría, 
,sentada por la Jefa~ura en diversas oca
siones, de que el legislador no puede exen- . 
cionar de impuestos futuros, como suce-
de en el caso analizado". 

La parte ejecutada no ha aceptado la 
int~retación unilateral del contrato he-
cha por el Ministerio y sostiene que la 
cláusula sobre exención de impuestos na
cionales es clara y debe cumplirse. 

Para la Sala no resulta de la cláusula 
del contrato establecida la exención de 
impuestos con la claridad que pretende el 
apoderado de la ejecutada. Hay, pues, ne
cesidad de hacer una interpretación del 
artículo del convenio; existe una contro
versia sobre la aplicación de un contra~ 

to en que es parte la Nación, .Y en conse
cuencia, tal controversia· no puede ser di
rimida unilateralmente. La jurisdicción 
para conocer de esta clase de litigios es-

i 
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tá asignada por la ley a la Sala Civil de 
Unica Instancia de la Corte ·Suprema de 
Justicia; -mientras ella no decida sobre el 
punto en cuestión, no puede adelantarse 
ninguna acción ejecutiva por razón de 
impuestos contra la actora en el incidente. 

El señor Procurador, como s.e dejó re
lacionado, se abstuvo de considerar las 
excepciones propuestas y pidió a la Corte 
se las declarase improcede'ntes, fundan
do el pedimento en los siguientes postu
lados: 

Debe establecerse la línea de separa
ción entr~ la jurisdicc!ón civil y la admi
nistrativa mediante ·este criterio: 

Todo hecho· extintivo de la · obliga~ión 
declarada en proceso administrativo cae 
bajo el dominio de_. la jurisdicción civil. 
Pero todo aquello que implique una revi
sión de ~ondo de aquel proceso a pretexto 
de ilegalidad ,en su prosecución y fallo 
es completamente extraño a la jurisdic
ción civil ordinaria, como quiera que para 
ello hay jurisdicción propia, dotada de 
tribunale¡:; independientes, cuyos fallos no 
pueden ser revisados por la justicia or
dinaria, en virtud de prece.pto expreso 
consagrado .en el artículo 93 de la Ley 130 
de 1913. 

Se considera: 

En lo referente al impuesto sobre la 
renta y sus complementarios, la ley ha 

· señalado el siguiente trámite administra
tivo para las reclamaciones de los contri
buyentes: durante el mes de octubre de 
cada año cualquier contribuyente que·crea 
que es injusto el impuesto que se le ha 
asignado podrá reclamar ante el Jefe .de 
Rentas e Impuestos Nacionales, presen
tando las razones de su reclamación; pé.: 
ro es condición indispensable para que se 

~ considere la reclamación el co.)llprobante 
( de estar pagado ya el impuesto sobre el 

cual se reclama. Si la decisión del Jefe es 
desfavorable al reclamante, éste· puede 
recurrir al Tribunal· de lo Contencioso Ad-
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ministrativo, cuyo fallo es apelable ante 
el_ Consejo de Estado. 

La actuación administrativa procede, 
en consecuencia, únjcamente en los casos 
en que se haya consignado previamente 
el valor del impuesto. · ' 

La hipótesis. de un juicio ejecutivo en 
estas condiciones es absolutamente inad
misible. Este juicio se iniciará, y es deber 
de los funcionarios investidos de juris
dicción coactiva hacerlo, en los c~sps en 
que el contribuyente gFavado se niegue a 
pagar. Iniciado entonces 'el juicio por el 
Recaudador de Hacienda NaCional o por 
el respectivo Juez de Ejecuciones Fisca
les Nacionales, la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte conocerá privativa
mente del incidente de excepciones y de 
las .tercerías que en ellos se presenten. 
Así como también, en segunda instancia, 
de los recursos de apelación .Y de las con
sultas de ios autos dictados por aquellos 

. funcionarios. 

No puede entonces decirse, como lo hao 
ce el señor Procurador, que el incidente 
de excepciones en estos juicios implique 
una revisión de fondo del proceso admi
nistrativo, desde el momentÓ en que tal 
proceso no pudo1 tener ocurrencia porque 
para ello era menester el pago anticipa
do del impuesto, y si tál pago se efectuó, 
Ja. acción ejecutiva nÓ pudo tener en nin
gún momento existencia jurídica por sus
tracción de materia. 

Los extremos son; pues, perfectamente 
definidos: si hubo actuación administra
tiva, no pudo producirse el juicio ejecu
tivo y caer 'en consecuencia el negocio ba
jo la jurisdicción de la Corte; y a su tur
no,· si procedió la acción ejecutiva, fue 
sencillamente porque no medió el pago 
del impuesto, requisito indispensable pa
ra dar comienzo al proceso administra,
tiVo. 

N o procede el estudio de las demás e~
cepciones, por haberse encontr~do com· 
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probada la de petición ant~s de tiempo. 
En mérito de lo expuesto, la Corte Su

prema, Sala de Negocios Generales, ad
ministrando justicia en nombre de la Re
pública de Colombia y por autoridad de 
la ley, declara probada la excepción de 
petición antes de tiempo ·fundada en los 
motivos expresados en este fallo, siendo 

. por tanto ineficaces la acción intentada 
y el mandamiento de pago dictado por la 
jurisdicción coactiva. Como consecuencia, 
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se ordena cesar el jmc1o y se decreta el 
desembargo de los bienes sujetos a la tra
ba ejecutiva. 

Sin costas. 

Cópiese, publíquese, notifíquese y de
vuélvase. 

Juan. A. Donado V. - Anñbal Cardo~m 
Gaitll}n Artum 'll'apias Pilonñeta¡ - ME
nuel Pineda Garrido, Srio. en ppdd. 

< 
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6 SALÁ CIVIL DE lJNICA INSTANCIA 

RESTITUCION. DE COSA ARRENDADA.-RESPONSABILIDAD DEL ARRENDATARIO." 
AUSENCIA DE CULPA.- DEMANDA DE RECONVENCION. . 

l.-Para que sea procedente la acción 
consagrada en el artículo 2005 del C. C. se 
necesita, desde luego, que la cosa arrenda
da exista, porque si se ha destruído o pere
cido hay imposibilidad de cumplir la obli
gación y, por tanto, otro será el derecho del 
arrendador si, por otra párte, ese estado de 
cosas se debe a culpa del arrendatario. El 
incumplimiento sería consecuencia obliga
da de la máxima que prescribe ·que nadie 
está obligado a lo imposible. - 2.-Para 
eximir de. responsabilidad al arrendatario 
no basta que se conozca la causa precisa 
de un daño, pues se exige algo más: que 
esa causa esté exenta de culpa. Entonces 
sí se puede sostener como cuestión incon
trovertible que el hecho consecuencia! no 
deriva de una culpa. -Cuando la ausencia 
de culpa tiene por fundamento una causa 
conocida, precisa, del daño, como el caso 
fortuito, la fuerza mayor o la causa extra
ña, se trata de un hecho positivo en cuya 
demostración, que compete al que lo ale- . 
ga, se descarta la responsabilidad del deu
dor. Si se comprometió a entregar. en de
terminada fecha un caballo que había ven
dido y no lo entregó en la oportunidad se
ñalada porque en el predio donde el ani
mal pastaba cayó un rayo y lo mató, le 
bastará para eximirse de responsabilidad 
acreditar este acontecimiento, el que .por sí 
mismo excluye la culpa. Pero cuando se 
conoce la causa precisa del daño y no está 
exenta de culpa, no procede la exoneración 
de responsabilidaa. En. aquel caso tenemos 
la éualidad fácil de comprobar de un he-

cho positivo, lo que no acontece en el últi· 
mo evento contemplado. El arrendatario 
que debé acreditar la ausencia de culpa 
puede encontrarse en una de estas situa
ciones: a) o prueba un hecho positivo que 
originó el daño y le impidió cumplir su 
obligación, y ese hecho por sí solo excluye 
la culpa. ca~o en el cual no se le puede 
exigir responsabilidad civil, porque el fun
dam~nto de ésta, en tesis general, es la 
culpa; o prueba que tal hecho fue la causa 
originaria del daño, pero ese.hecho no deja 
en el ánimo de todo el ·que juzga y · discu
rre normalmente la impresión nítida de qua 
aconteció sin culpa del deudor. Debe en
tonces el obligado a la prestación incum
plida acreditar que el hecho de que se tra
ta acaeció a pesar de sus diligencias y cui
dados en la conservación de la cosa arren
dada. Si no logra dar esta prueba, resul
tará fallida la pretensión de.,que se le de
clare exento de responsabilidad. - 3.-Con 
la demanda de reconvención, según Chic
venda, el demandado tiende a obtener la 
actuación en favor propio de una voluntad 

· de la l<?Y en el mismo pleito promovido por 
por el actor, pero independientemente de 
la desestimación de la demanda del ac
tor. Por tanto, con la reconvención, la 
relación procesal adquiere un contenido 
nuevo que habría podido formar objeto de 
una relación procesal separada. Con la de
manda de reconvención se persigue debili
tar o frustrar la acción principal. Pero 
cuando a ella no se han traído pruebas 
distintas de las provocadas durante la !i-



iis-contestatio sobre que versa""' el negocio' 
principal, el examen de las pruebas de éste 
influye por igual en el fallo de la deman
da y la reconvención. 

Corte Suprema de Justicia- Sala Civil de 
Unica Instancia-Bogotá, diciembre doce 
de mil novecientos cuarenta. 

(Magistrado ponente: Dr. Juan 
A.. Donado) 

El doctor Hernando Nanetti C., ep su 
condición de apoderado sustituto del se
ñor Hernando Martelo, presentó, con fe
cna veinticinco de agosto de mil novecien
tos treinta y siete, demanda contra la Na
ción para que, previos los trámites del 
juicio ordinario, y con citación del señor 
Procurador General de la Nación, se la 
condene a lo siguiente: 

"1) A restituírle al señor Hernando 
Martelo, dentro del término prudencial 
que fije la H. Corte, en el puerto de Car
tagena, conforme al contrato de 26 de seJ?
tiembre de 1935 que acompaño a esta de
manda; la motonave 'Libertad' que dio mi 
poderqante en arrendamiento al gobierno. 
según consta en dicho contrato, COJ! to
das las máquinas, herramientas, muebles, 
enseres, etc., que figuran en el inv.entario 
firmado el día 19 de octubre del mismo 
año (que también adjunto), y en las con• 
diciones en que debe :restituírsela, según 
el contrato; 

"29 ) A pagarle la suma de ~einticineo 
mil pesos ($ 25.000.00) oro legal en que 
se estima· el valor de la referida motona
ve, o la suma en que se aprecie por peri
tos, si la Nación no se la restituye a mi 
poderdante dentro del término que señale. 
la sentencia y en las eondiciones en que 
debe restituírsela, conforme al cont:rmto; 
y 

"39 ) A pagarle el valor qe la renta esti
pulada correspondiente a los meses de ma
yo y junio de 1936, y a los meses siguien
tes hasta el día der pago o de la entrega 
de la motonave, según el caso, a razón de 
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doscientos cincuenta pesos ($ 250.00) 
mensuales, de acuerdo con el contrato, y 
los. perjuicios provenientes de la falta de 
entrega". 

Se apoya el libelo en los hechos sz
guientes: 

• "1 9 Con fecha 26 de septiembre de 1935 
celebró mi representado, señor Martelo, 
en Cartagena, con el doctor Diego Martí
nez Capella, en su carácter de Ingeniero 
Jefe de la Oficina Fluvial de Cartagena y 
de representante de la Nación, debida
mente autorizado por el Ministerio de 
Obras Públicas, un contrato en virtud dell 
cual el señor Martelo dio en arrendamien
to a la Nación la motonave 'Libertad' que 
había comprado· al señor Vicente Martí
nez R., contrato que debía durar por e1 
término de tres meses, a partir de la fe
cha de su aprobación, durante -los cuales 
la Nación debía pagarle al a:rrendador a 
razón de doscientos cincuenta pesos men
suales. 

"29 ) El referido contrato fue aprobado 
'por el Gobierno Nacional, así: 'Ministerio 
de Obras Públic'as.-Sección Sexta.-Di
rección General de Navegación.-Bogotá, 
octubre 17 de 1935.-AJPll"OlOarl!o.-El Mi
nistro, CésaJr Ga1rcia Allvali'ez-No~m: JLa 
aprobación anterio¡: se refiere al contrato 
de alquiler de la lancha 'Libertad' con 
destino a la comisión del Atrato, por el 
término de tres meses, a razón de 
doscientos ~incuenta pe s o s mensuales 
($ 2150.00). República de Colombia.-Po
der Ejecutivo. - Bogotá, octubre 3Jl. de 
l935.-.A.Jlllrobarllo. - Alli!olt1lsqJ¡ 1L®Jl)ez.-Ei 
Ministro, César García A1varez. p 

"39) Antes dé _entregar al representan
te del Gobierno la motonave 'Libertad', 
ésta fue cuidadosamente examinada, en 
viaje de prueba a lo largo de la bahía de 
Cartagena, por el señor Aníbal ·del Casti
llo, Técnico Oficial de la Oficina Fluvial 
de dicha ciudad, quien, en la diligencia 
respectiva, dejó constancia del buen esta
do en que se hallaba la nave., 

"49) En vista del rssultado del examen 
e inspección a que se refiere el punto an
terior, eJ señor ¡viartelo entregó la motoo 



nave 'Libertad' a la Comisión de Estudios 
del Río Atrato, el 1Q de octubre de 1935, 
mediante inventario riguroso firmado en 
esa fecha por el señor Habilitado de la 
Comisión, Elías Romero Plaza, quien de
claró en la diligencia referida que recibía . 
la motonave 'Libertad' a su entera satis
facción . 
. "59) La citada Comisión de Estudios 

del Río Atrato se embarcó en la motonave 
'Libertad' con rumbo a las bocas del río 
nombrádo, con tripulación que ella pa-
gaba. . 

"6Q) Vencidos los tres meses fijados· 
para la duración del contrato, el Gobierno, 
quien le había pagado al- ·señor Martelo 
los arriendos correspondientes a ese lapso, 
o sea a lo_s meses de octubre, noviembre y 
diciembre de 1935, retuvo la motonave en 
su poder y prorrogó el contrato por los 
meses de enero, febrero y marzo de 1936. 

"79 ) El Gobierno le pagó igualmente al 
señor Martelo el arriendo, relativo ~ los 
tres meses de la prórroga mencionada, o 
sea los de enero, febrero y marzo de 1936. 

"89 ) Con fecha 31 de marzo de 1936 se 
pactó entre las partes una nueva prórro
ga de tres meses, o sea los de abril, mayo 
y junio de 1936, prórroga que fue apro
bada por el Ministerio de Obras Fública.'3 
con 1fecha 30 de abril de dicho año. 

"99 ) A pesar de estar vencido con ex-. 
ceso el término de la nueva prórroga de 
que trata el punto anterior, el Gobierno 
no le ha pagado al señor Martelo sino la 
cuota correspondiente al mes de abril de 
1936, le quedó a deber las correspon
dientes a los meses de mayo y junio de 
dicho año. , 

"109) En vista de que el Gobierno no 
le pagó las dichas cuotas de los m~ses de 
mayo y junio de 1936, el señor Martelo lo 
requirió repetidas veces para que lo hicie
ra, sin obtener resultado alguno; y poste
riormente se dirigió por telégrafo a los 

? funcionarios correspondientes en el mis
mo sentido, sin conseguir que éstos aten
dieran su justo reclamo. 

"119 Con fecha 20 de julio de 1936 el 
señor· Martelo se dirigió por e.scríto al se-
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ñor Presidente del Tribunal de .Cartagena 
para que requiriera al doctor Diego Maro 
tínez Capella, Ingeniero Jefe de la Ofici
na Fluvial de esa ciudad, funcionario que 
fi:rmó el contrato a que se refiere esta de
manda, en nombre de la Nación, para que 
devolviera la motonave 'Libertad' por es
tar vencidos el término del contrato y el 
de la prórroga del mismo, acordada entre 
el Gobierno Nacional y mi representado; 
y el doctor Diego Martínez. Capella con
testó al requerimiento que la motonave 
en cuestión estaba, desde que Martelo la 
dio en alquiler, a cargo de la Comisión de 
Ingenieros que estudiaba la canalización 
de las bocas del río Atrato, con residen
cia en Turbo, razón por la cual él no es
taba en capacidad de devolverla. 

"129) El Gobierno Nacional está en mo-' . 

ra de pagarle a mi representado las dos 
mensualidades correspondientes a los me
ses de mayo y junio de 1936, y en mora 
de devolverle la motonave que Martelo le 
dio en arrendamiento, y 

"139 ) Conforme a la cláusula quinta del 
contrato el Gobierno debe devolverle a mi 
representado la motonave 'Libertad' en el 
puerto de Cartagena y en el sitio destina
do al atraque de las unidades fluviales". 

Como disposiciones que fundamentan el 
derecho fueron citados los artículos 1973, 
1974, 1997, 1999, 2005, 2008, or. 29, 2012, 
2014, incisos 19 y 29, 2347 y demás con
cordantes del Código Civil, y el artículo 
40 del Código J"udiclal. 

El representante de la Nación contestó 
la demanda de que se trata, aceptando los 
hechos 19, 29 y 79, y el 99 en parte; mani
festando no constarle estos: 39, 4Q, 59, SQ. 
10~ y n~, negando el 69, el 129 y el 139, 
Sobre este último dice: "No es· cierto, 
pues aunque en la cláusula 5ij se estipuló 
que 'Tet:minado el contrato el Gobierno 
devolverá la lancha a Martelo en el P11er
to de Cartagena en el sitio destinado al 
atraque de las unidades fluviales', es ob
vio que tal obligación pesaba sobre el Es
tado en el caso· de una terminación nor
mal del contrato, lo que no ocurre en el 
caso presente, por haberse deteriorado y 



destruído casi· la nave arrendada por la 
mala calidad de ella y por los vicios ocul
tos que la devoraban, los cuales eran co
nocidos del arrendador". 

Terminó negando el derecho en que se 
apoya la demanda, y oponiéndose a las 
peticiones de la misma. 

Posteriormente el señor Procurador 
presentó demanda de mutua petición a 
fin de que, mediante los trámites de re
gla, y con citación y asistencia del señor 
Martelo, la Corte, Sala Civil de Unica Ins
tancia, haga las siguientes declaraciones: 

"a) Rescindido o en subsidio, termina
do el contrato de arriendo de que trata 
este escrito desde el día 17 de enero de 
1936 en que dejó de prestar servicio. 

"b) Que el arrendador señor Hernando 
Martelo es responsable de las averías q11e 
sufrió el bien arrendado. 

"e) Que el señor Hernando Martelo in
fringió el contrato de arriendo por no ha
ber cumplido con la obligación de asegu
rar la motonave 'Libertad' contra el ries
go de pérdida total, por no haberla man
tenido en estado de servir al fin para que 
fue arrendada, Y. por no haber declarado 
los vicios que la afectaban. 

"d) Que como consecuencia de las de
claraciones anteriores el señor Hernando 
Martelo está obligad~ a pagar al Estado 
de Colombia el valor de todos los perjui
cios que éste sufrió, según el avalúo peri
cial que se haga en este juiCio o en otro 
distinto. 

"e) Que el Estado de Colombia no está 
obligado a restituír al señor Hernando 
Martelo la motonave 'Libertad' en los tér
minos estipulados en el contrato, quedan
do éste con derecho a tomarla en el lugar 
en donde se encuentra". · 

Apóyase este libelo en los hechos que 
en seguida se copian: 

"!Primero.-El doctor Diego Martínez 
· Capella, en su calidad de Ingeniero Jefe 
de la Oficina Fluvial de Cartagena, debi~ 
damente autorizado por el Ministerio de 
Obras Públicas, celebró el 26 de septiem
bre de 1935 un contrato con el señor Her
nando Martelo, en virtud del cual éste ·1e 
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arrendó por el término de tres meses pro
rrogables por per_íodos de tre& meses a 
voluntad de los contratantes, contados 
desde el 17 de octubre del mismo año, una 
lancha o motonave denominada 'Libertad'. 

"Segundo. -El referido contrato fue 
aprobado por el Gobierno Nacional y em~ 
pezó a regir el 31 de octubre de 1935. 

"'Jrercell·o. - El arrendador se obligó a 
asegurar la lancha o motonave 'Libertad' 
contra el riesgo de pérdida total, pero no 
cumplió con esa obligación. 

"Cuarto-La lancha o motonave arren
dada tenía vicios redhibitorios que la in
habilitaban para servir al fin para que 
fue tomada en arriendo. 

"Quinto--La misma nave empezó a c\e
jar de prestar sus servicios el 17 de ene
ro de 1936, a pesar de lo cual la Nación 
continuó pagando el precio del arriendo 
estipulado hasta el mes de marzo del mis
mo año inclusive. 

"Sexto-La motonave 'Libertad', antes 
de ser recibida por los empleados del Go
bierno,· fue examinada por el señor Aníbal 
Castillo, quien, para rendir su informe, se 
fundó en la creencia errónea . de que la 
motonave sólo sería usada por el Gobier
no durante tres meses y que estaba desti
nada a prestar sus servicios únicamente 
en agua dulce. 

"Séptimo.-El arrendad~r de la expre
sada motonave 'Libertad', señor Her:nan
do Martelo, no hizo advertencia alguna a 
los comisionados del Gobierno sobre los 
vicios ocultos que la afectaban y sobre la 
circunstancia de que sólo podía prestar un 
servicip temporal muy corto, porque sus 
defectos de construcción, su mal estado y 
otros vicios impedían la prestación nor
mal del uso a que estaba destinada. 

"Octavo--Como consecuencia del hecho 
anterior, dicha lancha sufrió en los pocos 
meses en que estuvo al servicio· del Go
bierno, tan graves averías que equivalen 

< 

a su pérdida total, pues las reparadones "'(: 
que requiere resuJtarían más costosas que 
el valor de ese mueble inútil, que sólo 
prestó servicios hasta el 17 de enero de 
1936. 
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"Noveno.-Ninguno de los Agentes del 
Gobierno tuv() la menor culpa sobre las 
averías ~ufridas por la motonave 'Liber
tad', y por lo tanto a ninguno de ellos po
dría ni puede imputársele responsabili
dad alguna, ni menos al Estado. 

"Décimo.-La Nación sufrió considera
bles perjuicios con. las averías de la mo
tonave 'Libertad' pues además de no ha-

o 
berla podido emplear para los fines a que 
estaba destinada y para los cuales fue to
mada en arrendamiento, tuvo que hacer 
fuertes erogaciones _en el salvamento. de 
ella. 

"Uirndécimo.-El señor Diego Martínez 
Capella fue comisionado por el Gobierno 
para contratar la motonave 'Libertad', 
pero una vez perfeccionado el contrato el 
señor Martínez Capella dejó de ser repre
sentante del Gobierno para los demás efec
tos del contrato". 

El personero del demandante principal 
contestó esa demanda conviniendo en los 
hechos 19, 29 y 6° (en parte); negando el 
3Q en la forma en que está redactado, el 4o, 
el 59, el 89, el 99 y el 10. Dijo no constarle 
el 11, y en cuanto al 79, se expresó así: 

· "Si comó he dicho, no es cierto que la mo
tonave Libertad tuviera los vicios· redhi
b~torios que se pretende, no tenía por qué 
hacer el señor Martelo advertencia alguna 
al respecto". . 

Agotada la tramitación correspondien
te sin que se ·observe ninguna causal de 
.nulidad, procede decidir lo que sea de jus
ticia. 

)!Jlemawa:lla ~riirnci~ru 

Primera petición.-Está enderezada a 
obtener la devolución de la cosa arrenda
da. Fúndase en el artículo 2,005 del C. C. 
que en su primer inciso reza: "El arren
datario es obligado a restituír la cosa al 
fin del arrendamiento". Para la proce
dencia de esta petición se necesita, desde 
luego, que la cosa arrendada exista, por
que si se ha destruído o perecido hay im
posibilidad de cümplir la obligación, y por 
tanto, otro será el derecho del arrendador, 
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si, por otra parte, ese estado de cosas se 
debe a culpa del a!rendatario. El incum
plimiento sería consecuencia obligada de 
la máxima que prescribe que nadie está 
obliga.do' a lo imposible. En el caso de au
tos está plenamente demostrado que la 
lancha "Libertad" se hundió en la bahía 
de Turbo; lo q1,1e equivale a la pérdida to-

-tal de esa-embarcación. En efecto, del in
forme oficial rendido por el Jefe de la Co
misión de Estudios del Río Atrato, es lo 
que en seguida ·se copia: "La lancha 'Li
bertad' se hundió a consecuencia del dete
rioro natural por no estar cubierto el cas-

. co hasta la línea de flotación o por no ha
ber sido pintada periódicamente (folio 20 
del cuaderno número 3, pruebas de la par
te demandada) . 

Del testimonio del señor Carlos Torres 
T., aducido por el actor, resulta que la 
lancha de que se trata "estuvo siempre 
anclada en la bahía de Turbo o en las bo
cas del río Atrato, desde el mes de octu
bre de mil novecientos treinta y cinco en-

. contrándose en la actualidad hundida en 
la bahía de Turbo (cuaderno número 4). 

También da cuenta del hundimiento el 
testigo señor Bias Cuadro, cuyo testimo
nio puede verse en el folio 93 del mismo 
la bahía de Turbo'' (cuaderno número 4). 

El propio apoderado del actor, en su 
~legato de bien probado; reconoce-la total 
destrucción de la lancha. y en ella cono 
viene también el señor Procurador Dele
gado en lo Civil, quien sobre el particu
lar, se ex.presa así: "Es un· hecho plena
mente acreditado a lo largo del proceso 
que la motonave 'Libertad; sufrió la des
truccióp total de su casco de madera, des
provisto como estaba de forro metálico y 
capa de barniz, "y a consecuencia de esa 
destrucción se hundió el barco en la bahía 
de Turbo". 

Hay, pues, completo acuerdo entre las 
partes sobre la total destrucción de la 
lancha. 

Ahora bien, este evento lo contempla el 
artículo 1731 del C. C. que reza: "Si· el 
cuerpo cierto perece por culpa o durante 
la mora del deudor, la obligación de éste 
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subsiste, pero varía de objeto; el deudor 
es obligado al precio de la cosa y a indem
nizar al acreedor. Sin embargo, si el deu
dor está en mora, y el cuerpo cierto que 
se debe perece por caso fortuito, que ha
bría sobrevenido igualmente a dicho cuer
po, en poder del acreedor, sólo se deberá 
la indemnización de los perjuicios de la 
mora. Pero si el caso fortuito pudo no 
haber sucedido igualmente en poder del 
acreedor, se debe el precio de la cosa, y 
los perjuicios de la mora". La obligación 
de entregar la cosa a la expiración de! 
contrato se transforma, pues, en casos . 
como el presente, en la de pagar esa mis
ma cosa y los perjuicios . que se hayan 
ocasionado, si se demuestra que pereció 
por culpa o durante la mora del deudor. 
De lo expuesto se deduce que no pued~ 
prosperar la primera petición de la de
manda. 

§ll:!gummd!a ]llleHciól!I..-Se encamina, si ha 
de tomarse en su tenor literal, a obtener 
que se pague al actor la suma de veinti
cinco mil pesos oro" legal en que se estima 
el valor de la motonave "Libertad", o la 
suma en que se aprecie por peritos, si la 
Nación no la restituye dentro del término 
que señale la sentencia. 

El señor Procuradór Delegado en lo Ci
vil estima que "contra lo que a primer~ 
vista pudiera creerse, tales peticiones (la 
p:rimera y la segunda), no fueron hechas 
en forma subsidiaria, sino de manera acu
mulativa y consecuencia!. Considera el 
señor representante del Ministerio Públi
co que para pronunciar la condena pedida 
en segundo término, es de todo punto in
dispensable que se con,dene a la restitu
ción pedida en el numeral primero. Y con
cluye de ahí que si se niega la primera 
petición, "consecuencialmente deberá ne-" 
garse la segunda, toda vez que quedaría 
desprovista de base en el fallo". 

Evidentemente la acción para que la 
cosa se restituya y la que se enderece a 
obtener el pago de ella, no pueden acumu
larse como acciones principales, por in
compatibles, pero la última si puede pre
sentarse como condicional o subsidiaria, 
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es decir, para el caso de que no prospera 
la primera. Ese procedimiento a más da 
conformarse con la té-cnica procesal, está 
autorizado por el numeral 3~> del artículo 
209 del C. J. Ahora, si en el presente caso 
la parte demandada consideró que e:ran 
inacumulables las acciones propuestas. 
expedito le quedaba el camino que, me~ 
diante la excepción ·competente, conduce 
a mejorar el procedimiento. Si no lo apro
vechó, implícitamente convino en que la 
segunda petición sí tiene el carácter de 
condicional o subsidiaria, y así debe inter
pretarlo el juzgador, a fin de que este fa
llo se conforme al artículo 472 del C. J. 
que no permite el sacrificio del derecho a 
las fórmulas. 

Para saber si es el caso de acceder a la 
segunda petición de la demand¡1, aceptado 
como está que tiene la categoría de subsi-· 
diaria, precisa examinar, en primer tér
mino, si el actor cumplió la obligación 
que se impuso en la cláusula ·i'~- del con
trato de entregar la motonave '&Libertad'~ 
en buen estado. Habrá que precisar luégo 
la época en que pereció la embarcación; sr 
el arrendatario empleó en la conservación 
de la lancha el cuidado de un buen padre 
de familia a_ que estaba obligado confor
me al artículo 1997 del C. C., y po:r últi
mo, si la cosa arrendada se perdió por 
·fuerza mayor liberatoria o por causa ex
traña no imputable a negligencia del 
arrendatario .. 

lEm que comdidomes lTI!He endllegad!~ lla 
motonave &'1Lilbelltai!ll9~ 

Para saberlo, basta examinar las si
guientes probanzas: 

a) Copia del oficio número 109 de 12 de 
septiembre de 1935, del señor Aníbal 
Castillo, dirigido,. en su calidad de inge
niero de clasificación, a la oficina fluvial 
de Cartagena. En ese documento se lee lo 
que sigu~: "El día seis del corriente mes 
llevé a cabo una inspección general té~ 
nica a la lancha '-Libertad' y después de 

< 



>-
terminada llegué a la conclusión de que a 
las reparaciones generales efectuaaas so
lamente le resta una mano de -pintura 
completa en todas sus pa~tes y servicios. 
Examinado el libro ·-respectivo o diario de 
navegación de la misma, no se encontró 
más detalles de accidentes ,desde que se 
encuentra en servicio, que -el de habérsele 
roto el eje de la hélice, pieza que ha sido 
reemplazada por una nueva muy buena. 
Ayer, de cinco p. m. a siete p. m. sometí 
la lancha a un viaje de prueba en la bahía 
para controlarla prácticamente y en ge
neral su- funcionamiento es bueno. Tan 
sólo tuvimos una demora de media hora 
mientras se reajustaron algunas :Piezas 
de los reguladores de marcha, quedando 
de nuevo ~odo bien. Concluyo que la lan
cha está en buenas condiciones de servi
cio Y que al tomarla el Gobierno para su 
uso es necesario incluírle todos sus equi
pos actuales y proveerla de los que le fal~ 
ten y como punto importante dotarla de · 
operarios muy duchos en el ·manejo de 
esta clase de motores". (folio 62, cuad. de 
pruebas del actor)·' 

b) Testimonio del señor Gonzalo Arbe
láez, aducido por la parte actora. Dicho 
señor expresa lo siguiente: (folio 21 ibí
dem)_ "Que en mi carácter de técnico ofi
cial de la oficina fluvial de Cartagena y 
de Inspector técnico de Clasificación de 
Barcos, antes de que ocupara este cargo 
el señor Aníbal del Castillo efectué varios 
reconocimientos de la motonave 'Liber
tad' que dio en arrendamiento al· Gobier
no Nacional el señor Hernando Martelo, 
cuando dicha embarcación estaba en tie
rra en el lugar llamado Troja y por tales 
reconocimientos me consta_ de manera 
personal y directa que la mencionada em
barcación se encontraba en perfecto es
tado de- servicio, sin ofrecer peligro nin
guno para la navegación, por su situa
ci6n satisfactoria". 

· · e) Inventario de la lancha "Libertad". 
practicado el lQ de octubre de mil nove
cientos treinta y cinco, firmado por el se
ñor E. Romero, habilitado de la comisión 
de estudios del río Atrato. Allí se dice 
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que los objetos enlistados lo mismo que 
la lancha de que se trata, fueron recibi
dos a entera satisfacción. 

eh) Testimonio del señor Aníbal Cas
tillo, quien al ser llamado para que se ra~ 
tificara en la declaración que había ren
dido ante el Juzgado 2° Civil del, Circuito 
de Cartagena, con fecha diez y ocho de 
diciembre de mil novecientos treinta y 
seis, dijo: "Que sí es .cierto que el expo
'nente desempeñaba desde antes del mes 
de septiembre de· mil novecientos treinta 
y' cfnco, las funciones- de técnico oficial 
de la oficina fluvial de esta ciÚdad; que 
sí es cierto que en desempeño de sus fun
ciones oficiales, y por orden superior, 
examinó cuidadosamente, €m septiembre 
de mil novecientos treinta y cinco, la mo
tonave 'Libertad' que quien le interroga 
iba a dar en arriendo al Gobierno Nacio
nal, con destino a la comisión oficial que 
debía ir a estudiar las bocas del río Atra
to; -que sí es cierto que el declarante en 
desempeño de su cargo, no se limitó so
lamente a examinar la maquinaria y el 
casco de la motonave 'Libertad', sino que 
hizo un viaje de prueba en ella, en la 
bahía de esta ciudad, en corto trayecto, 
y ias observaciones sobre parada de las 
máquinas, por alguna deficiencia · están 
en el informe respectivo que el declaran
te rindió al Gobierno; que sí es CieDto que 
momentáneamente el exponente quedó sa
tisfecho del estado de la motonave 'Li
bertad' después de haberla examinado Y 

haber realizado el viaje de prueba men
cionado, pero. desde el punto de vista ob
jetivo de la negociación con el Gobierno, 
durante tres meses de arrendamiento Y 
de la obligación de los arrendatarios de 

· verificar las diligencias de aseguro por 
cuenta, como consta en el co~trato Y en 
los informes que sobre el parti'cular fue
ron .rendidos y que reposan en la oficina 
fluvial de esta ciudad". 

d) Testimonio del señor Blas Cuadros, 
-quien expuso que como ingeniero de la 

motonave "Libertad" le consta por per
cepción directa él buen estado _y situación 
satisfactoria de la nave cuando fue en-
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tregada por el señor Martelo al·Gobierno tado el motor y antes de ser socio el se
en septiembre de 1935; que el declarante ñor Rodrigo Uribe Lemos. 
como ingeniero no habría convenido en "En el casco se hallaron varias piezas 
que se tomara la nave para el fin que fue de cedro, madera inadeéuada para los ser
contratada si se hubiera encontrado en vicios que debía prestar la lancha por su 

. situación deficiente o tuviera el casco en ~- poca resistencia para la acción del agua 
malas condiciones. y la 'Broma'. 

Sin lugar a la menor duda se despren- "Por último para que una embarcación 
de de las anteriores probanzas que el de casco de madera, sin recubrimiento de 
arrendador señor Hernando Martelo cum- cobre hasta su línea de flotación, pueda 
plió a cabalidad la obligación que se im- resistir en buenas condiciones, au'ri vía
puso de entregar en buen estado de ser- jando continuamente, es necesario sacar
vicio Ja cosa materia del arrendamiento. la cada dos meses a troja, aproximad&
Hay una razón más para creerlo así: la mente, y pintarla como debe usted saber- · 
prórroga que se hizo del contrato de lo muy· bien. . Y si los propietarios aven-
arrendamiento. turaron a que se utilizara en un sitio en

-U-

Se desprende de los siguientes elemen
tos de convicción: a) Informe de la co
misión de estudios del río Atrato (cua
derno número 3, folios 18 a 21). Lo fir
ma el ingeniero Gustavo Ortega R., y 
está dirigido, con fecha 2 de junio de 
1936, al Inspector Técnico Visitador de 
Cartagena. Allí se lee: "La lancha estu
vo en agua dulce hasta el veintitrés de 
diciembre. Anoto que el 17 ·de enero de 
este año fue necesario iniciar el achique 
continuo hundiéndose la lancha definiti
vamente el 11 de febrero. Es imposible 
que en el transcurso de veinticinco días 
de estar anclada haya llegado a ese deplo
rable estado sin que contuviera desde 
mucho antes el origen del mal que es la 
'Broma'. En veinticinco días repito, que 
permaneció fuera del agua dulce, no po
día llegar a ese estado a no ser que el 
casco estuviera completamente podrido. 
Es importante anotar que en la bahía de 
Cartagena también hay 'Broma' y que 
con anterioridad esta misma lancha se 
hundió allá a consecuencia del mismo mal 
provoc2..do por la 'Broma',, Esa informa
ción la he obtenido de fuentes serias y 
puede usted comprobarlas allá mismo. Su· 
cedió esto cuando aún no había sido mon-

que no podía llenarse esa formalidad ti::l
nen mucha responsabilidad al no haber 
exigido esa condición y, omitiéndola, 
aceptaron de hecho las consecuenciafil q:1e 
tado periódicamente. 

"Resumen: la lancha 'Libertad' se hun
dió a consecuencia' del deterioro natural 
por no estar recubierto el casco hasta su 
línea de flotación o por no haber sido pin
tada periódicamente". 

b) Acta oficial protocolizada por ins~ 

trumento número 590 de 3 de noviemore 
de 1936, de la Notaría de Cartagena. Allí 
se lee: 

"El diez y siete de enero de mil noveQ 
cientos treinta y seis se empezó a notar 
el paso de agua en las bodegas ocur:-ddo 
por las perforaciones ocasionadas por la 

o 
polilla 'ajonjolí' comúnmente llamada 
'broma"; inmediatamente el encargado 
de la comisión señor ingeniero Primitivo 
Díaz C., procedió a hacer un reconocia 
miento minucioso del casco asesm•ado por 
el personal de obreros de la Comisión en
tre qt1ienes estaban Rafael Pérez R., To
m~~s Caoallero, Jorge Luis Vargas, Barto
la Castillo, Bias Cuadros y otros, sacan
do en conclusión que el casco de la em
'barcación presentaba en una zona lateral 
de tres metros con sesenta centímetros 
por ochenta centímetros, cuatrocientas 
sesenta perforaciones en g:rupos de diez 
a treinta; procedieron luégo a achicar la 
lancha día y noche, así como a localizar 
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y tapar las entradas de agua con cemen
to, estopa y cuñas de madera, organizan
do . para estos trabajos rigurosa guardia 
según consta en 9ficio número 45 y cua
dro adjunto que reposan en la sección de 
navegación de Barranquilla. . En esta la
bor continuaron hasta el día once de fe
brero del presente año en que se sentó de
finitivamente en el lugar el! que hoy se 
encuentra". · 

De las piezas transcritas resulta que 
la nave se perdió definitivamente el 11 de 
febrero de 1936, es decir, durante la pró
rroga del contrato, prórroga que vencía 
en marzo de· 1936, según está acreditado 
en los autos, y que con posterioridad á 
la fecha de la pé~dida se realizaron ope
raciones de salvamento que no 'dieron re
sÚitados satisfactorios. 

-ITI-

IDurante el' goce de. ]a cosa arrendada em
pleó el arrendatario e] c.uidado d~ un buen 

padre de familia? 
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pérdida de la cosa se debe a caso fortui
to, fuerza mayor o causa extraña a la vo
luntad del deudor, o que no fue por culpa 
de su familia; huéspedes y dependientes 
o por no haberse puesto la diligencia y 
cuidado propios de un buen padre de fa
milia, en la conservación de la cosa arren
dada. En -otras palabras, el arrendatario 
podrá descargarse . de la presunción de 
culpa que sobre él pesa, si logra estable
cer en el proceso que la pérdida de la co
sa arrendada ·se debe a causa que le es 
completamente ajena, a causa inevitable. 

Es un hecho plenamente establecido 
en los autos que la causa generadora de 
la pérdida de la lancha 'Libertad' fue la 
acción destr1,1ctora en alto grado del gu
sanplo marino llamado "Broma", , del cual 
está plagado el sitio en donde se mantu
vo anclada la nave. 

El señor Procurador Delegado en lo Ci
vil, con el propósito de ilustrar el caso 
controvertido y de echar la carga de la 
prueba al arrendador, copia en su jugosa 

· vista varios párrafos del fallo proferido 
por la Corte, Sala de Casación Civil, en el 

Esta la parte medular 'de la contienda · pleito seguido por Antonio Faillace con
planteada. ante la justicia con motivo de tra la sociedad de comercio "A. Held", 
la pérdida de la lancha "Libertad". Se, con motivo del incendio de un edificio de 
ha demostrado 'que el arrendador cum- propiedad· de aquél. 
plió la obligación de entregar la lancha Hecha la transcripción que copsidera 
én buen estado de servicio y que la pér- favorable a su pretensión, el señor Procu
dida de la nave ocurrió durante la vigen- rador se expresa. de esta manera: "De 
cia del contrato. Ahora, entre las obli- conformidad con esta doctrina, si la cau
gaciones del arrendatario está la de res- sa generadora del daño es ·conocida; si 
tituír la cosa arrendada a la expiración e~a causa no envuelve en sí misma la 
del arrendamiento. Corolario de esta culpa del deudor; si es obra de la na tu
obligación es la de velar por la conserva- , raleza, extraña a las actividades de aquél, 
ción de dicha cosa_en los ·términos del ar- queda destruída, cqn la prueba de ese so
tículo 1997, indso_lQ, del. C. C. 'Si a es-· lo hecho, la pre~mnción de culpa. Salvo 
ta última obligación falta el arrendata- que el hecho haya ocurrido durante lamo
rio, tendrá la responsabilidad de la pér- ra del deudor o se pruebe que sobrevino 
dida de la cosa, responsabilidad que se. por su culp~. Pero en este último caso a 
origina de la presunción de culpa estable- q:uién corresponde la carga de la prueba? 
cida·· en contra del deudor por el artícu- La respuesta es clara: a quien pretende 
lo 1,730, ibídem, y también de la misma destruír la situación jurídica favorable al 
ptesimción consagrada en el último inci- deudor que probó la causa extraña des- · 
so del artículo 2,005, ibídem. tructora del cuerp~ cierto que debe". 

Para ·descartarse de tal responsabilidad La Sala considera: 
debe el arrendatario comprobar· que la En el fallo aludido, uno de los más im- . 
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portantes· que ha dictado la Corte, se es
tudia la diferencia entre la prueba de la 
ausencia de culpa· y la prueba del caso 
fortuito, y se hacen apreciaciones "sobre 
el criterio que debe adoptarse para dis
tinguir los casos en que basta la primera 
de las expresadas pruebas de aquéllos. en 
que es necesaria la segunda". 

En ese fallo se acoge la moderna divi
sión de las obligaciones en obligaciones 
determinadas, precisas o de resultado, y 
obligaciones generales de prudencia y di
ligencia, que también se llaman "de me
dios", y se llega a la conclusión de que lo 
que es necesario probar siempre es la au
sencia de culpa, pues en el caso de que se 
alegue caso fortuito o fuerza mayor, lo 
que habrá· que probar, en el fondo, es la 
existencia de acontecimientos inevitables 
que se caracterizan por la ausencia d~ 
culpa. 

Veamos lo que dijo la Sala de Casación 
Civil: 

"Un rigor más o menos grande he ahí, 
en efecto, frente a aquel a quien incumbe 
la carga de destruír la presunción, lo que 
distingue la prueba de la ausencia de cul- · 
pa y la del caso fortuito o fuerza mayor; 
tal es el aspecto práctico de la cuesti6n. 
Si se investiga la diferencia de naturale
za que a él corresponda, aparecerá que 
bajo cierto punto de vista el caso fortui
to o la :fiuerza mayor debe ser algo más 
que la ausencia de culpa y que tal punto 
de vista es el del distinto valor de la prue
ba. La prueba de la ausencia de culpa 
consiste en eliminar, sucesiva y comple
tamente, de la conducta de un individuo, 
si no todas las culpas human~mente po
sibles, cualesquiera que ellas sean, por lo 
menos todas aquellas que, dadas las cir-

~ cunstancias concretas del caso abrían sido 
por su naturaleza determinantes del he
cho perjudicial determinado. 

Cuando se trata de la ausencia de cul
pa, en efecto, es necesario no olvidar que 
la causa permanece qesconocida, porque, 
cuando es conocida, no se prueba la . au
sencia de culpa, se prueba el hecho preci
so, generador del daño, que excluye la 
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culpa. Si la causa es imposible de descu
brir, todo lo que se pueda hacer es mos
trar· que, cualquiera que sea la causa,. no 
podría consistir ella en una culpa del in
dividuo cuya responsabilidad está en jue
go. Por lo cual él demostrará que no se 
ha hecho culpable de las culpas que, de 
costumbre, son cometidas en semejante 
ocasión; o más bien indicará las precau
ciones que ha tomado, lo que dará a la 
prueba su aspecto positivo. La objeción 
de lá negativa indefinida cae, pues, pero 
al precio de la certeza. Porque es eviden
te que la prueba perfecta de la ausencia 
de culpa sería una negativa indefinida. 
Para escapar a ella, es necesario dejar a 
la· duda un cierto campo; demostrar que 
tales o cuales culpas no han sido cometi
das no prueba que tal otra, en la que no 
se piensa, no lo haya sido. De suerte 
que, por paradógico que ello parezca, la 
prueba llamada de la ausencia de culpa 
no es más que. una prueba imperfecta e 
indirecta ; imperfec~a, porque no da la 
certeza absoluta de lo que ella pretende 
establecer; indirecta, pues sin precisar la 
causa del daño, tiende a certificar por 
eliminación que no es una culpa. 

Al contrario, cuando el demandado pue
de · precisar el hecho generador, la prue
ba es perfecta. Nada más fácil que cons
tatar su existencia y asegurarse que él 
estaba exento de culpa; pues entonces la 
ausencia de culpa de que se trata está 
concentrada en un radio estrecho, fácH 
de explorar, y no tiene que ser analizada 
bajo formas infinitas e inasibles, a tra- · 
vés de toda la conducta del individuo; 
por otra parte, existen multitud de acon
tecimientos cuya sola existencia parece 
por sí misma excluír la culpa. En este 
caso, no da ya lugar para la duda; cuan
do se conoce la causa precisa de un daño 
y se la sabe exenta de culpa, es incontes-
. table que el hecho cuya consecuencia es, 
no deriva de una culpa. Lo que está de
mostrado es aun la ausencia de culpa, 
pero con esta particularidad, que ella lo 
está con certeza, porque constituye la 
~CUalidad, fácil de co:p.statar, de un heé.o 



positivo ·directamente probado. Ahora, 
bien, sabemos cómo se llaman los acon
tecimientos así calificados por la ausen
cia de culpa: casos fortuitos o fuerza ma-: 
yor. Llegamos, en suma, a esta conclu
sión: que, en t9dos los casos es únicamen
te la ausencia de culpa lo que se trata de 
probar, para aportar la responsabilidad; 
y no podría ser de otra manera en una 
legislación que funda la responsabilidad, 
contractual o delictual, en la culpa. N o 
hay dos pruebas para llegar a ella; pero 
el objeto único a demostrar es suscepti
ble de dos modos· de prueba desiguales 
en valor como en dificultad ; el uno nega
tivo, indirecto, que sólo proporciona una 
probabilidad, por poderosa que ella sea; 
el otro positivo, el cual facilita. una cer
tidumbre". 

Conforme a la teoría de la Sala de Ca
sación Civil no basta para eximir de res
ponsabilidad al arrendatario que se co
nozca la causa precisa de un daño; exige 
algo más : que a esa causa se la sepa · 
exenta de culpa. Entonces sí se puede 
sostener como cuestión incontrovertible 
que ·el hecho consecuencia! no deriva de 
una culpa. 

Cuando la ausencia de culpa. tiene por 
fundamento una causa conocida, precisa, 
del daño, como el caso fortuito, la fuerza 
mayor o la causa extraña, se trata de un 
hecho positivo con cuya demostración, 
que compete ·al que lo alega, se descarta 
la responsabilidad del deudor. Si X se 
comprometió a entregar en determinada 
fecha un caballo que había vendido, y no 
lo ·entrega en la oportunidad señalada, 
porque en el predio donde el animal apas
taba cayó un rayo y lo mató, le bastará 
para eximirse de responsabilidad acredi
tar este acontecimiento, el que por sí mis
mo excluye la culpa .. Pero cuando· se· co
noce la causa precisa del daño, como en 
el presente caso, y no se la sabe exenta 
de culpa, no procede la exoneración de 
responsabilidad. Eh aquel caso tenemos 
la cualidad fácil de constatar de un hecho 
positivo, lo que no acontece en el ~ltimo 
evento contemplado. 

e 
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El arrendatario que debe acreditar la 
ausencia de culpa puede encontrarse en 
una de estas situaciones: a) o prueba un . 
hecho positivo que originó el daño y le 
impidió cumplir su obligación y ese he
cho por sí solo excluye la culpa, como si 
en el caso de autos se hubiese demostra
do que la pérdida de la nave fue origina
da por un ciClón. En esta hipótesis no se 
le puede exigir al arrendatario responsa
bilidad civil, porque el fundamento de 
ésta, en tesis general, es la culpa. b) O 
pru~ba que tal hecho fue la causa origi
naria del daño, pero ese hecho no deja en 
el ánimo de todo el que juzga y discurre 
normalmente la impresión nítida de que 
aconteció sin culpa del deudor. Debe en
tonces el obligado a la prestación incum
plida acreditar que el hecho de que se 
tráta . acaeció a pesar de sus diligencias 
y cuidados en la conservación de la cosa 
arrendada. Si no logra dar esta prueba, 
resultará fallida la pretensión de . que se 
le declare exento de responsabilidad. 

Concretándonos al caso del litigio: se 
ha_dado la prueba de que el ataque de la 
"broma" a la motonave "Libertad", fue· 
lo que originó el hundimiento o pérdida 
de ésta. Verdad que ese ataque es un fe
nómene procedente de la naturaleza, pero 
no tiene las características del caso for
tuito o de la fuerza mayor, ya que no es 
n'i imprevisible ni irresi<stible. Pudo evi
tarse si se hubiese procedido con la dili
gencia .y cuidado que los hombres suelen 
tener en sus negocios. Si, por ejemplo, 
se hubiese atendido la recomendación he
·cha por el dueño de la nave al Jefe de ia 
Comisión de Ingenieros, de hacerla en
trar al río Atrato para salvarla de la 
"broma" del ·mar. Aunque s~ trata, pues, 
de una causa conoCida, con su demostra-

, ción no se descarga la responsabilidad del 
arrendatario, por no ser esa causa de las 
que se saben exentas de culpa. "En el pre
sente caso pudo preveerse la posibilidad, 
y más que la posibilidad, la probabilidad 

·de que, anclada la nave,· durante varios 
días, es más, abandonada, según declaran 
los testigos Bias Cuadros y Rafael Pérez, 
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en un lugar en donde abunda la "broma", 
fuese atacada por el destructor gusanillo. 
Es, además, inexplicable que habiendo 
mediado un lapso de alguna conside-ra
ción entre el ptincipio del ,daño y el com
pleto hundimiento del barco, no· se hubie~ 
se puesto el hecho en conocimiento del 
propietario de la nave, quien no solamen
te se mantuvo en completa ignorancia de 
lo que ocurría, sino que tenía fundamen
to para pensar que todo marchaba nor
malmente, puesto que el contrato fue 
prorrogado. Además, hay otras pruebas 
de la negligencia con que procedió el 
arrendatario. Entre los documentos traí
dos por la parte demandada, procedente 
del Ministerio de Obras Públicas, se en
cuentra una información general sobre la 
lancha "Libertad", suscrita por el inge
niero Alfonso Mantilla M. Allí se lee: 
" ..... En oficio número 1444 de 4 de ju
nio de 1936 y en oficio número 31489 de 

. junio 10 del mismo año, la Superinten
dencia General de Navegación autorizó al 
suscrito para llevar a cabo un arreglo con 
los propietarios de la lancha 'Libertad' o 
emprender las labores necesarias para 
devolver a ellos dicha unidad. En desa
rrollo de la comisión anterior se hizo una 
visita a la lancha varada en la bahía de 
Turbo con el objeto de presupuestar las 
labores de salvamento y' reparación- para 
entregarla a sus propietarios de acuerdo 
con la cláusula quinta (5~) del contrato. 
Por otra parte se estudió el estado de la 
embarcación para ef~ctuar un avalúo 
aproximado de la misma. Se llegó a las 
conclusiones siguientes: 1 ~ La lancha 'Li
bertad' fue llevada a prestar un servicio 
en- un lugar y en unas condiciones que no 
eran suficientes para poderla conservar. 
2~ En la inspección que se le hizo para 
recibirla y según la ,cual se declaró el 
buen estado no se tuviéron en cuenta, ni . 
1~ calidad· de la madera de su casco ni la 
falta de recubrimiento de cobre del mis
mo, ni el mal estado y funcionamiento 
del motor de propulsión, cosas todas es
tas que debían ser anotadas por los que · 
recibían la lancha y no por sus propieta-
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rios. 3'l- N o se obró con suficiente rapi
dez al notar el mal estado del casco para 
enviar la unidad a Cartagena a fin de 
evitar los efectos de la 'broma' que s~ 
han tenido posteriormente. Esa falta de
rapidez se debió a que las filtraciones de
bidas a la horadación de la 'madera sólo 
s€, notan cuando ésta se halla totalmente 
carcomida al exterior: 4~ Para confeccio
nar la protesta correspondiente de pérdi
da total no hubo hasta el momento tri
pulación a bordo. 5"' Los propietarios en 
nota de fecha 13 de febrero de 1936 avi
san a la eficina fluvial de Ca~agena que 
han sabido del mal estado en que s~ en
cuentra la lancha por falta de conserva
ción y le piden que sea trasladada a Car
tagena con el fin de repararla de acuerdo 
con el art. 4Q del contrato. Hacen hincapié 
en que este traslado sea inmediato hacien
do ver que de lo contrario en un plazo de 
veinte días se perderá totalmente la lancha 
a causa de la carcoma. Por otra parte los 
ingenieros encargados de la comisión de 
estudios del ríci Atrato fueron anuncian
do periódicamente el aumento de las ave
rías producidas en el casco pero sin que 
se llévara a cabo maniobra alguna para 
repararlo definitivamente. Sobre el par
ticular se puede consultar a gran número 
de comunicaciones enviadas de Turbo a 
la Superintendencia y a la Dirección Ge
neral de Navegación". 

También es ~uy importante Pa:ra el 
punto en examen (la negligencia del 
arrendatario), la exposición de los peri
tos José .María Morales y J ohp.ny Rod
gers, quienes coinciden en que conocían 
la. ~otonave "Libertad" y en que en su 
concepto podía permanecer no sólo por 
tres meses sino por más en ei mar, siem
pr~ que se le mantuviera navégando y no 
anclada en la bahía. 

Lo anterior lleva a la Sala a la conclu
sión de que el Gobierno no usó en lo que 
respecta a la motonave "Libertad" la di
ligencia y cuidado que le imponía la con
servación de la cosa, y de que por lo tanto 
debe responder por el valor de la sm1bar-



cación como se solicita en la petición. se
gunda. 

Sobre la incumbencia de la cp.rga de la 
, prueba, en casos éomo el presente, es muy 
importante lo que en seguida se copia to
mado de la importante obra "De la prue
ba en Derecho", del distinguido profes01 . 
y ex-magistrado de la Corte. doctor An
tonio Rocha: "Es el deudor quien debe 
probar que está libre de culpa <?· al con
trario, es el acreedor quien debe probar 
que la inejecución se debe a culpa del 
deudor? Si no probó el deudor el hecho 
del pago . (prestación de lo debido, sea de 
dar, sea de hacer), puede todavía eximir
se de responsabilidad demostrando que a 
pesar de su conducta diligente un qbs
táculo se interpuso y le impidió cumplir. 
Pero, basta la simple ausencia_ de culpa, 
o es que debe probar también que el he- . 
cho obstáculo sobrevino sin su culpa? Se
gún los artículos 1605, 1606 y 1607, la 
obligación de dar contiene la de entregar, 
la de entregar contiene la de conservarla 
hasta la entrega; y la de conservarla im
plica la de emplear e:rí su custodia el de
bido cuidado. Parece, pues, que con pro
bar ese cuidado se descarga el deudor 
que· no dio a su. tiempo la cosa debida. 
Pero según los artículos 1730· y 1731, 
siempre. qu6 1a cosa perece en poder del 
deudor se presume 'que ha sido por he
cho o cUlpa suya; mientras subsista esta 
presunción de culpa, la obligación subsis
te pero varía de objeto:· debe su precio y 
perjuicios. Y según el artículo 1733, el 
deudor es oblig&do a probar el caso for
tuito que alega, cuando pretende que la 
casa se perdió sin su culpa. Consecuen
cia: tratándose de obligaciones de dar 
sobre cuerpo cierto, la sola ausencia de 
culpa no descarga de responsabilidad; es 
necesario además que el deudor demues
tre el caso fortuito y que ·éste ocurrió sin 
su culpa". 

Al referirse a las obligaciones efe re-. . 
sultado, el mismo profesor. ·se expresa 
así: "Probado por el acreedor el derecho 
y afirmado (afirmación sin prueba), el 
·incumplimiento, el deudor no se exime 
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de responsabilidad sino demostrando el 
caso fortuito, fuerza mayor o la interven
ción de una causa extraña que no le sea 
imputable". 

/ 
'Monto de la indemnización 

Co~~· se vio, la segunda petición de la 
demanda se endereza a que la Nación le 
pague al actor la suma de $ 25.000.00 en 
que estima el pre.cio de la motonave "Li
bertad".' o la suma_que se precie por pe
ritos. 

El dictamen de éstos sobre el valor de 
la nave, es uniforme p~ro no está debi
damente fundamentado, ya que las ·bases 
que tuvieron en cuenta los peritos, no son 
suficientes en avalúo de la naturaleza del 
presente, por lo. cual la Sala no lo tendrá 
en cuenta-para la determinación del mon
to de la indemnización. Mas conviene ad
vertir que aun siendo fundamentado el. 
dictamen, no habría lug~r a fijar ese 
monto en la suma que ·dicen los peritos, 
por exceder de la que señaló el libelo co
mo precio· de la nave, $ 25.000.00. Será, 
pues,· el caso de réconocer en la parte re-

. solutiva de este fallo el derecho del de
, mandante a que. se le pague el va1or de 
la nave, el cual se determinará en la opor

. tunidad ·legal, por medio de peritos que 
habrán de hacer el avalúo sobre las bases 
principales que se le dan a continuación, 

. y sobre las demás que los peritos juzguen 
convenientes· para fundar mejor su dic
tamen. 

No se sabe qué ti~mpo llevaba de ser
vicio la motonave '~Libertad" cuando fue 
tomada por el Gobierno en arrendamieñ
to. Se carece, pues, de base segura para 
los correspondientes cálculos de desgas
te .. Pero como entre las pruebas presen
tadas por el actor figura un contrato so
bre la misma motonave celebrado entre 
Eligio Fuentes R. y Rodrigo Uribe L., 
por una parte y Enrique Wats y Miguel 
Hernández F., por otra, con fecha de 5 de 
octubre de 1933, hay que aceptar que ya 
desde entonces prestaba servicio la em-

1 

· barcación de que se trata. En el nuevo 
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peritazgo deberá expresarse: a) Cuál es 
el valor de un motor nuevo Fairbanks 
Morce Co. de 100 h. p., cuatro cilindros, 
Y cuál el de un motor d~ esa misma clase 
con el desgaste consiguiente a un servi~ 
cio desde octubre de 1933 hasta 'febrero 
de 1936. b) Cuál es el valor de una plan
ta eléctrica nueva d.e 750 wts. marca Del
co Lihgt, y cuál el de una que ha tenido 
el desgaste consiguiente al servicio por 
el lapso indicado en el punto anterior. ~) 
EI valor del mobiliario de la nave, con la 
debida especificación, es decir, cuánto va
len las camas, cuánto las mesas, etc., te
niendo en cuenta el uso por ·el lapso de 
que ya se ha hablado. eh) Valor de la 
obra de mano de la nave "Libertad" tal 
como se describe en la patente que figu
ra en autos. d) Valor, co;n la debida es- . 
pecificación, de los materiale,s empleados 
en la construcción de una nave como la 
de que se trata, y el valor de esos mismos 
materiales teniendo en cuenta el desgas
te a q~e se ha hecho referencia. 

E·stá dirigida a obtener el pago del va
lor de la rerita correspondiente a mayo y 
junio de 1936 y a los meses siguientes 
hasta el día del pago o de la entrega de, 
la motonave a $ 250.00 mensuales, como· 
.también el montó de los perjuicios pro
venientes de la falta de entrega. . 

Sea lo primero observar que no está 
demostrada la segunda prórroga del con
trato. Conviene recordar que el represen
tante de la N ación negó los hechos SQ y 
9~ de la demanda, relacionados con esa 
prórroga. 

Acerca de este asunto, el actor acom
pañó a su libelo la siguiente comunica
ción emanada del Ministerio de Obras 
Públicas: "Jefe: 26 de mayo de 1936.
Señor Hernando Martelo-L. C.-Me per
mito transcribir a usted el siguiente te
legrama que acabo de recibir en esta ofi
cina de la comisión de estudios de las 
Bocas del A trato en Turbo. Dice: Turbo, 
mayo 26 de 1936-Fluvial-Cartagena-:-
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Llegó aprobación prórroga contrato lan
cha; favor avisar Martelo; envíe cuen
tas.-Seryidor, Call1lallizacñóll11.". 

Desde luego se comprende que ese do-" 
cumento, en ·el que ni siquiera se men
cionan los meses de abril, mayo y junio, 
no puede tenerse como demostración de 
la prórroga invocada, pues no se desp:ren· 
de de él una prueba completa y directa 
de la aprobación dada por el Ministerio. 

Una razón más para que · no prospere 
la petición en examen: El siniestro de la 
·nave ocurrió, como se vio arriba, dur-an
te la primera prórroga, o mejor, durante 
la única que se hizo. Era, pues, el caso 
de dar por terminado el contrato de con
formidad con el artículo 2008 del C. C. 
que dice: "El arrendamiento de cosas ex
pira de los mismos modos que los otros 
contratos, y especialmente por la destruc
ción total de la cosa arrendada ... " 

No procede, por tanto, ordenar el pago 
de la dicha renta en ·los términos del li
belo. 

La petición en examen en su última 
parte sí es procedente, puesto que el 
arrendatario. debe en casos como el pre
sente, no sólo el precio de la cosa, sino 
también la indemnización correspondie:t;t
te. Esta indemnización no puede ser otra 
que el interés legal de la suma en que se 
fije el precio de la nave, interés que se 
debe sobre dicha suma a partir de la fe
cha en que pereció la embarcación. Lo 
que el demandante recibió por ·concepto 
de arrendamientos con posterioridad a 
esta fecha se imputa:r:á a los intereses de 
que se ha hablado. 

Con la reconvención -según Chioven
da- "el demandado tiende a obtener la 
actuación eri favor propio de una volun
tad de la ley en el mismo pleito promovi
do por el actor, pero independientemente 
de la desestimación de la demanda del 
actor. Por tanto - continúa el mismo 
tratadista - con la reconvención, la l!'e
lación procesal adquiere un contenido 

/-
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nuevo que habría podido formar objeto 
de una relación procesal separada". 

Con la demandá de reconvención se 
persigue debilitar o frustrar la acCión 
principal. Per~ cuando a ella no se han 
traído pruebas distintas a las provocadas 
durante. la litis-contestatio sobre que ver
sa el negocio principal, el examen de las 
pruebas de éste influye por igual en el fa
llo de la demanda y la reconvención. 

La demanda de reconvención presenta .. 
da por el señor Procurador Delegado en 
lo Civil parte, como ya se vio, del hecho 
cardinal de que la nave o lancha 'Liber
tad' materia del contrato de arrenda
miento, tenía vicios redhibitoriós que la 
inhabilitaban para servir al fin para que 
fue tomada en arriendo. Ya en la contes
tación de la demanda principal se había 
expresado el mismo concepto en estos· 
t ' . . " ermmos: . . . . . . . . lo que no ocurre en 
el presente caso, por haberse deteriorado 
y destruído casi la nave arrendada por 
la mala calidad de ella y por los vicios 
ocultos que la devoraban, los cuales eran 
conocidos del arrendador'~. 

Pero es de observarse que sobre el par, 
ticular ninguna demostración ha dado en 
este doble pleito la parte a quien incun'l-:, 
bía la carga de la prueba, o sea la que 
afirma la existencia de los vicios ocul
tos y la mala calidad de la cosa arrendada. 

Por el contrario, en los autos, como ya 
se deja dicho, está plenamente acredita
do que el arrendador cumplió satisfacto
riamente la obligación que se impuso de 
entregar en buen estado de servicio la 
cosa materia del arrendamiento. Y es 
bien extraño, casi inexplicable que exis
tiendo los vicios ocultos y los defectos de 
construcción de' que habla el señor Pro
curador, lejos de haberse ejercitado al
guno de los derechos que en tales casos 
otorga la ley al arrendatario, se hubiese 
corroborado la bondad de la nave para el 
fin del contrato, con la prórroga qué de 
éste se hizo. Por otra parte, no se dice en 
q_ué consisten los vicios ocultos de que 
adolecía la motonave 'Libertad' ni se es
pecifican. los aefectos de construcción de 
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la misma. Eran esos vicios ocultos y esos 
defectos de construcción de tal natura
leza que a pesar del minucioso examen 
practicado a la embarcación" por los agen
tes del Gobierno, pudieran. pasar inadver
tidos? Ninguna prueba se ha da.do sobre 
este punto por la parte demandante en 
reeonvención. 

A más de la entrega a satisfacción del 
arrendatario y. de la prórroga del contra
to (de ia ·que se infiere que la cosa si 
prestaba los servicios acordados), está 
demostrada, según se vio arriba, la res
ponsabilidad de la Nación en l_a pérdida 
de la nave 'Libertad', por no haber aten
dido debidamente a su conservación. Con 
tales antecedentes, claro está que no pue
de prosperar la demanda de . mu~ua peti
ción; la que no tiene. base en pruebas dis
tintas de las tenidas en cuenta al exmpi
nar la demanda principal. 

En cuanto a la obligación del seguro 
de que se habla en el punto e)- de la par
te petitoria de la· demanda de reconven
ción, la Sala considera: 

. En la cláusula del contrato de arren
damiento que sirve de fundamento a la 
v.etición que se estudia, se dijo: "El '&ago 
del seguro será por cue.nta de Martelo, 
pero éste sólo asegurará la lancha contra 
pérdida total, y la entregará al Gobierno 
en buen estado, reconocido así por el in
geniero técnico de clasificación de bar
coB". 

No se desprende de la cláusula trans
erita que el seguro de la. nave fuera una 
obligación condicional unida a la sustan
cia. del contr~to. Y en la mente de los 
contratantes no debió existir tal idea, por 
lo que pasa a verse: 

Como lo observa el personero de la 
parte actora, "sabido es que el seguro, 
p()r su naturaleza de contrato aleatorio, 
versa siempre so.bre riesgos de accidentes 
Y que riesgo es la eventualidad de todo 
caso fortuito que pueda acusar la pérdi
da o deterioro de los objetos asegurados, 
y sabido es que también la pérdida del 
cuerpo cierto, proveniente de accidente, 
es siempre a cargo ·del· acreedor, salvo 



que el deudor se haya comprometido a su
frir o respaldar el caso fortuito, o que és
te ocurra dentro de la mora". 

Concretándonos al caso del pleito, si la 
destrucción de la nave hubiese sido for
tuita, es decir, sin culpa de las partes, ni 
de las·. personas por quienes deben res
ponder, la pérdida la sufriría íntegramen
te el arrendador, ya que las cosas perecen 
para su dueño. En este evento, la c]áu
sula del seguro carece de interés para el 
Estado. Ahora, demostrando que la des
trucción fue culpable, por· descuido, qu~ 

con· su éonducta el arrendatario lesionó 
un derecho· que está obligado a reparar, 
la cláusula de que se trata 'también en 
este caso resulta inocua, como que el he
cho del 13eguro no exoneraría al arrenda
tario culpable de la obligación de pagar 
el valor de la cosa, además de los perjui
cios. Tratándose de una, destrucdón cul
pable la compañía aseguradora no ven
dría obligada al pago del seguro. El arren.:. 
datario negligente tendría, pues, que pa
gar la cosa destruída. Y razonable que 
así sea, porque lo contrario iría contra el 
principio de que nadie debe aprovechar
se de su propia culpa. 

Conclusión: Como, por lo que se ha vis
to, aun en la hipótesis de que ¡;e hubiera 
contratado el seguro, el arrendatario cul
pable de la destrucción de la nave vendría 
obligado a pagar el valor, resulta, sin· lu
gar a la menor duda, que también por es
te aspecto la cláusula en estudio es, en 
lo que respeéta a los intereses del Esta

JUDKCKÁJL 

Por lo expuesto, la ·corte Suprema de 
Justicia, Sala Civil de Unica Instancia, 
administrando justicia en nombre de la 
República de Colombia y por autoridad 
de la Ley, 
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1 Q Condénase a la N ación a pagar al 
señor Hernando Martelo el valor de la 
motonave "Libertad" a que se refiere la 
parte expositiva de este fallo. Para de
tE:rminar el precio de dicha motonave, 
que se hará de acuerdo con el artículo 
553 del C. Judicial, los nuevos peritos que 
hayan de intervenir en el avalúo se ajus
tarán a las bases establecidas en la parte 
expmdtiva de esta providencia. 

2Q Condénase a la misma Nación a pa
gar al señor Hernando Martelo los inte
reses legales de la suma en que se fije, de 

· acu~rdo con el punto anterior, el precio 
de la motonave "Libertad". Dichos in
teres~e se deberán desde el 11 de febrero 
de 1936, fecha del hundimiento de la na
ve, hasta que_ se verifique el pago, y a 
ellos se imputarán las sumas que el de
·manda.nte Martelo haya recibido poste
riormente a esta fecha por concepto de 
arrendamientos. 

3Q Se absuelve al señor Hernando Mar
telo de los cargos formulados en la de
manda ·de mutua reconvención. 

Publíquese, notifíquese y cópiese. 

do completamente inoperante. En reali- - Arturo Tapias l?Honieta - IDairll.iei Airll· 
dad de verdad lo que hubiera hecho Mar- zo'a - Xsaías CeJ!)eda - Anílhali Cal!'doso 
telo al asegurar la nave, habría sido ase- Gaitán - Juan A. IDolliado V. = Mam.nell 
gurar su propio riesgo. Pineda . Garrido, Srio. en ppdad. 

;2. 
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vil y pago de perjuicios materia
les y morales. Magistrado ponen-
te, doctor Hernán Salamanca. . . 784 

REIVINDICACION __:--NULIDAD 
ABSOLUTA E INEXISTENCIA. 
CONTRATO VICIOSO Y CON
TRATO NO CELEBRADO-No 
se casa la sentencia pronunciada 
por el Tribunal Superior pel Dis
trito Judicial de Pamplona, con 
fecha 12 de diciembre de 1939, 
en el ordinario de Rogerio Villa
mizar Rico contra Anastasia Fló
rez y Evangelina Flórez v. de 
González, · sobre reivindi_cación de 
un terreno. Magistrado ponente, 
doctor Ricardo Hinestrosa Daza. 799 -

REIVINDICACION - No se infir-
ma el fallo proferido por el Tri
bunal Superior de Pasto de fecha 
6 de junio de 1940, en el ordina-
rio de Jacinta Rodríguez v. de 
Caicedo y María Josefa Caicedo 
de Mosquera contra Epaminon-
das Caicedo, sobre restitución de 
una cuota de dominio en el fundo 
denominado "Pachindo". Magis-
trado ponente, doctor José Miguel 
Arango . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 805 

ACCION DE SIMULACION Y AC
CION DE NULIDAD-No se ca-
sa la sentencia proferida por el 
Tribunal Superior del Distrito Ju-
dicial de Bogotá el 2 de marzo de 
1940, en el ordinario de Juan 
Bautista Neira contra el Banco 
de Londres y América del Sud, 
Pedro Ignacio Uribe U. y María 
Teresa Uribe U., sobre nulidad de 
un contrato de compraventa. Ma
gistrado ponente, doctor Hernán 
Salamanca . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 810 

ACCION PETITORIA DE QUE 
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UN CONTRATO FUE DE MU
TUO Y NO DE RETROVENTA. 
LIBERTAD CONTRACTUAL.
DIFERENTES TIPOS DE CON
TRATOS - SU INTERPRETA
CION POR EL JUZGADOR-SI
MULACION - M U TU O DIS
FRAZADO DE RETROVENTA. 
Se casa parcialmente la -sentencia 
pronunciada por el Tribunal Su- · 
perior del Distrito Judicial de Bo
gotá, el día 8 de mayo de 1940, en 
el ordinario de Nicolás Rozo, Te
resa Rozo de Rozo, Aura María 
Rozo y Nieves Angel Pardo con
tra María del Carmen Foreró An
gel, sobre un contrato de mutuo 
con garantía hipotecaria. Magis
trado ponente, doctor Fulgencio 
Lequerica Vélez .............. . 

SALA DJE CASACWN lEN 
LO CJIUMJIN AL 

ACUERDO NUMERO 155- Sobre 
radicación· de un proceso, solici
tada por el doctor Alejandro Gal-
vis Galvis ................... . 

ACUERDO NUMERO 161.-Sobre 
el mismo punto anterior, y nue
vamente la Sala de Casación Pe
nal de la Corte Suprema de Jus
ticia se abstiene de dar su con
cepto, en la gestión adelantada 
por el doctor Alejandro Galvis 
Galvis ...................... . 

A PLICACION DE MEDIDAS DE 
SEGURIDAD A UN DELIN
CUENTE QUE PADECE DE 
GRAVE ANOMALIA PSIQUICA. 

o Se resuelve que Benjamín Barre
ra o Valencia sea recluído no me
nos de diez años en un manico
mio criminal, por el delito de ase
sinato en la persona de Agustín 
Calderón, y se conduye que la 
Sala de Casación Penal de la Cor
te- obra en este caso como simple 
fallador de instancia. Magistrado 
ponente, Dr. Campo Elías Agui-
r're . . ...................... · · 

SALVAMENTO DE VOTO del doc
tor José Antonio Montalvo, a la 
p~rte !flOtiva de la anterior pro-
VIdencia ................... . 

817 

827 

827 

830 

840 

SALA DlE NIEGOCJIOS GJEÑJEIRALJES 

EXCEPCIONES-Se declara no pro
badas las excepciones propuestas 
por el demandado de la Nación, 
señor Vicente Garcés de la C. y 

.JfUDJICJI.Al. 
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se dispone que en consecuencia, 
se siga adelante la ejecución. Ma
gistrado ponente, doctor Juan 
Antonio Donado V. . . . . . . . . . . . . 844 

A U T O S INTERLOCUTORIOS -
CAUCION DE SANEAMIENTO. 
Se infirma el auto de fecha 7 de 
febrero de 1940, proferido por el 

·Tribunal Superior de Ibagué, en 
el juicio eje<¡utivo adelantado por 
Ramón L. González contra el De
partamento del Tolima. Magistra
do ponente, doctor Aníbal Cardo-
so Gaitán . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 847 

OBLIGACIONES QUE PUEDEN 
PERSEGUIRSE EJ-ECUTIVA
M~TE -TITULO EJECUTI
·vo - Se confirma el auto de fe
cha 23 de noviembre de 1939 del 
Tribunal Superior. del Distrito Ju
dicial de Pamplona, en cuanto dis
pone la revocación del manda
miento ejecutivo, y lo infirma en 
lo demás; en el ejecutivo de Ma
nuel Vela R., contra el Departa
mento de Santander del Norte. 
Magistrado ponente, doctor Aní-
bal Cardoso Gaitán . . . . . . . . . . . . 851 

NO SE REPONE EL AUTO AN
TERIOR - Se declara que no 
hay lugar a la revocación del auto 

1 de 29 de mayo de 1940, pedida 
por el ·doctor Guillermo Mesa 
Prieto. Magistrado ponente, doc-
tor Juan Antonio Donado V.... 853 

ACCION REIVINDICATORIA. -
HECHOS DE LA DEMANDA
SU PRUEBA - PRUEBAS 
PRACTICADAS EN OTROS JUI
CIOS Y TRAIDAS COMO PRUE
BA A UNO NUEVO- DETER
MINACION DE LA FINCA O 
COSA REIVINDICADA. - Se 
confirma el fallo del Tribunal de 
Cundinamarcá, de fecha siete de 
marzo de 1939, en el ordinario 

. del Consejo Administrativo de los 
Ferrocarriles Nacionales contra · 
la señorita Magdá.lena Leiva To
var, sobre reivindicación de un 
lote de tierra. Magistrado ponen-
te, Dr. Juan Antonio Donado V.. 856 

FIANZA - Se ~onfirma el fallo de 
7 de septiembre de 1939, dictado 
por el Tribunal Superior de Tun
ja," en el ejecutivo de la Recau
dación de Saldos Departamenta-· 
les de Tunja contra Rafael Bel
trán, Campo E lías A vila y Ga
briel Peña.rete. Magistrado po-
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nente, doctor Juan A. Donado V. 867 

EXCEPCIONES - Se declara no 
probadas las excepciones pro
puestas ·por Carlos García H. ·en 
el juicio ejecutivo con· jurisdic
ción coactiva que le inició la Re
caudación de Hacienda Nacional 
de _Apía. Magistrado ponente, Dr. 
Juan A. Donado V. . . . . . . . . . . . 869 

NO .SE REPONE EL AUTO AN
TERIOR - RECURSOS DE APE
LACION Y DE REPOSICION.
Se niega la reposición solicitada 
por ·el apoderado especial del De:. 
partamento del Tolima, al auto 
dictado por la Sala.· de Negocios. 
Generales de la Corte, el día 6 de 
julip de 1940. Magistrado ponen-
te, doctor Aníb'al Cardoso Gaitán 871 · 

TITULO EJECUTIVO EN JUI
CIOS POR JURISDICCION CO
ACTIVA - Se revoca el auto de 
18 de octubre de 1939 dictado 
por la AdministraciÓn de Ha
cienda Nacional de Cali, en el 
ejecutivo que esta entidad siguió 
a los "Laboratorios del Pacífico, 
S. A." Magistrado ponente, doc-
tor Juan A. Donado v.. . . . . . . . . 874 

E M B A R G O - ACUMULACION 
DE AUTOS - AUTOS INTER
LOCUTORIOS Y DE SUSTAN
CIACION - Se revoca la provi
déncia de 18 d~ enero de 1940, · 

. diCtada por el Juzgado de Rentas 
Nacionales de Bolívar, en el eje
cutivo que por jurisdicción coac~ 
tiva sigue a José María de la Es
priella, Amelia Jiménez de Del
gado. y otros. Magistrado ponen-
te, doCtor Juan A. Donado V... 876 

ACCION DE LANZAMIENTO-Se 
confirma en todas sus partes la 
sentencia del Tribunal Superior 
del Distrito Judicial de Bogotá, 
en el juicio de lanzamiento se
guido por Roberto Fernández con-
tra el Departamento d~ Cundi
namarca. - Magistrado ponente,. 
doctor Arturo Tapias Pilonieta.. 879 

SE DECLARA . INFUNDADA LA 
OBJECION DE ERROR GRAVE 
hecha al dictamen del perito doc
tor Federico Lleras Restrepo, en 
el j!uicio ordünario que Tomás 
Olano Riascos sigue contra la Na
ción por indemnización de perjui-
cios . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 881 

EXCEPCIONES. - Se declara no 
probadas las excepciones propues-

o 
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tas por José Joaquín Nieto en el 
juicio ejecutivo que le adelanta 
el Juzgado lQ Nacional de Ejecu
ciones Fiscales y se ordena seguir 
la ejecución. Magistrado ponente, 
doctor Juan A. Donado' V . . . . . . 884 

CONFIRMACION DEL AUTO RE
CURRIDO - Se confirma el auto 
del 30 de mayo de 1940, dictado 
por el Tribunal Superior de Bo
gotá, en el ejecutivo .de Roberto 
Fernánd.ez contra el Departamen
to de Cundinamarca·. Magistrado 

. ponente,· Dr, Juan A. Donado. V. 886 
· EXCEPCIONES - Se confirma el 

fallo dictado por el Tribunal· Su
perior. del Distrito Judicial de 
Bogotá el 11 de marzo de 1940, 
en el ejecutivo del Departamento 
de Cundinamarca contra Andrés 
A. Baquero. l\'Iagistrado ponente, 
doctor Juan A. Donado V. . . . . . . 888 

REPOSICION DEL AUTO ANTE
RIOR - No se repone el auto de 
18 .de septiembre de- 1940, en que 
se declaró infundada la objeción 
de error grave hecha al dictamen 
del perito doctor Federico Lleras 
Restrepo. Se concede el recurso 
de súplica interpuesto en subsidio 891 

EXCEPCIONES-Se revoca el auto 
de 24 de abril de 1940, dictado 
por el Juzgado Nacional de Eje
cuciones Fiscales de Bogotá, en 
el ejecutivo que promovió la Na
ción contra Pedro N el Zamorano. 
Magistrado ponente, doctor Artu-

. ro Tapias Pilonieta . . . . . . . . . . . . 896 
SE CONFIRMA el fallo- de 15 de 

julio de 1940, proferido por el 
Tribunal Superior del Distrito Ju
dicial de Bogotá, en el' juicio que 
por concepto de auxilio de cesan-
tía. sigue el señor Raimundo Ba-
rrero al Departamento de Cun
dinamarca. Magistrado ponente, 
doctor Juan A.' Donado V...... 898 

RECAUDADORES Y SU RESPON
SABILIDAD - Se reforma la 
sentencia de excepciones dictada 
por el Tribunal Superior del Dis
trito Judicial de Bogotá con fe
cha 29 de febrero de 1940, en el 
juicio ejecutivo por la vía coacti
va que sigue el Juzgado Departa
mental de Ejecuciones Fiscales 
de Cundinamarca, a favor del Mu
nicipio de Suba y contra José J:. 
González y María Elena Guerrero 
de González-Magistrado · popen:"' 
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te, doctor Arturo Tapias Pilonieta 900 

ACCION PARA EL PAGO DE 
UNA SUMA DE PESOS - IN
TERPRETACION DE UNA OR
DENANZA- Se confirma la sen
tencia pronunciada por el' Tribu
nal Superior del Distrito Judiciá1 
de Bogotá con fecha 8 de febrero 
de 1940, en el ordinario de José 
María de Francisco contra el De
partamento de. Cundinamarca, so
bre pago de una' suma de pesos. 
Magistrado . ponente, doctor Ar-
turo Tapias Pilonieta . . . . . . . . . . . 906 

VENTA DE INMUEBLES DE SU
CESIONES !LIQUIDAS. - Se 
confirma el auto dictado por el 
Recaudador de Hacienda Nacio
nal del Guamo, el 14 de agosto de 
1940, en el ejecutivo que dicha 
entidad adelanta a favor del Te
soro Nacional y contra la suce
sión de Delfín Guzmán Lugo. Ma
gistrado ponente, doctor Juan A. 
Donado V .................... 910 

COMPETENCIA- No se repone el 
auto de 9 de julio de 1940, dicta
do por la Sala de Negocios Gene
rales de la Corte, pedido por el 
apoderado de The Dorada Railway 
Extension, Limited, contra el fa
llo del Tribunal de Ibagué, en el 
ejecutivo que la Nación adelanta 
para el pago de un impuesto a la 
sociedad mencionada. Magistrado 
ponente, doctor Arturo Tapias Pi-
lonieta .......... , . . ..... ·. . . . 913 

CONTROVERSIAS ENTRE P A
TRONOS Y OBREROS - PRO
CEDIMIENTO VERBAL PARA 
ESTOS ASUNTOS - Se revoca 
el auto de fecha 26 de junio de 
1940, proferido por el Tribunal 
Superior del Distrito Judicial de 
Bogotá, en el ordinario de Saúl 
Guzmán contra el Consejo Admi
nistrativo de los Ferrocarriles 

JflJIDliCliAlL 

Págs. 
Nacionales y la Nación, sobre el 

. pago de una pensión vitalicia de 
jubilación. Magistrado ponente, 
doctor Arturo Tapias Pilonieta. . 918 

PENSIONES DE JUBILACION DE
CRETADAS POR ORDENAN
ZAS DEPARTAMENTALES. -
Se revoca la sentencia de 12 de 
febrero de 1940, dictada por el 
Tribunal Superior del Distrito 
Judicial de Cartagena y en su lu
gar se niega la demanda. presen
tada por la señorita Constancia 
M. Pinedo contra el Departamen
to de Bolívar. Magistrado ponen-
te, doctor Arturo Tapias Pilonieta 921 

FAROS. -. EXENCION DE IM
PUESTOS NACIONALES- Se 
declara probada la excepción de 
petición antes de tiempo, inter
puesta por la señora Teresa Pi-
ñeres v. de Jiménez, en el ejecu-
tivo que le adelanta la Adminis
tración de Hacienda Nacional de 
Bolívar para el pago de unos im
puestos, y como consecuencia se 
ordena cesar el juicio y se decre-
ta el desembargo de los bienes 
sujetos a la traba ejecutiva. Ma
gistrado ponente, doctor Aníbal 
Cardoso Gaitán . . . . . . . . . . . . . . . . 924 

SAlf.1A ClfVU .. DE lJNTICA TINS'll' ANCJIA 

RESTITUCION DE COSA ARREN
DADA - RESPONSABILIDAD 
DEL ARRENDATARIO - AU
SENCIA DE CULPA-DEMAN-
DA DE RECONVENCION. -Se 
condena a la N ación al pago de la 
motonave "Libertad", de propie-
dad del señor Hernando Martelo, 
éú el ordinario que éste le siguió 
a la Nación con tal objeto y para 
el pago de los intereses legales. e· 
Magistrado ponente, doctor Juan 
A. Donado V .................. 929 

NO'll'A-Coll'll. el presente mímerro termill'll.a el 'll'omo lL de la GACETA JUIDliCl!Al. 
El ll'll.1Ílmero qune sigue, o sea ei 1969, está destilllado a lfndice y JfUll:rrisplt'Ull~ellllcña. 
del presente tomo. · ' 

:\La IDhr~cciló¡r¡' 
'll ... _ 
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ase: Minas, Casación del 29 de 
octubre de 1940, G. J., Nos. 1964 y 
1965, página 411). 

ner no han conferido al edificador la 
posesión del terreno. En las dos si
tuaciones contempladas, habiéndose 

· edificado a ciencia y paciencia del po
seedor, su tácito consentimiento le 
creó un\¡, obligación indiscutiblemen
te justa: sufragar el valor d·e] edifi
cio. (Casación, L., Nos. 1966, 1967 y 
1968, febrero 28 de 1941) (1) ..... . 

Páginas 

¡;!: ft.. e e E S I o· N 

769, 
1" y 2~ 

-2-· 

Cuando el dueño de una cosa sin
gular en que otro edificó, dentro de 
las circunstancias previstas· en el in~ 

· ciso 2° del artículo 739 del Código Ci
, vil, no ha perdido la posesión de-la co
. sa, su acción no es ya de .dominio, 

l'Uesto que el edificador lo reconoce 
dueño del suelo y, por lo mismo, del 
edificio a que éste accedió. Su acción 
es siínplemente de recobro para que 
el ocupante, mero tenedor de la cosa 
o simple retenedor de la misma, sea 

' •>bligado a restituírla, en lo princi
·. pa.l y lo accesorio, después que se. le 

Q: pague el valor del edificio. La tenen
cia material y el derecho a rete-

1 . 

(1) Concordancia: la sentencia de ca
ración del 13 de marzo de 1937, publica
da en los números 1920 y 1921 de la Ga
Cif't~ .Vudieili.U, pá~ina 714. 

. 1 
~CCIDE'NTES DEL TlRA.lBAJO 

Véase: ']['rabajo. 

ACCIÓN CIVIL Y ACCION PJEN AL 
POR PERJUICIOS . 

'- 4,;,.,.,:. 

Véase: ·Perjuicios. Acción Ci~il y 
Acción renal por Perjuicios. (Casa
ción del 14 de febrero -'de 1941, Nos. 
1966, 1967 y 1968 de la G. J., tomo 
.L, página 836, 2""). 

' 

ACCION DE RECQBRO . 

-5-

Véase: Recobro. (Casación del 28 
de febrero de 1941, G. J. Nos. 1966, 
1967 y 1968, página 7691 1'i y 2~ de la 
GaGeta J udi~hd) . · ~ 
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ACCliON DE RIEJF'ORMA DJEL 
'll'lE'S'll' AMJENTO 

-6-

La acción de reforma o de nulidad 
de un testamento no puede obtenerse 
por el trámite especial y de carácter 
limitado de un incidente de objecio
nes a una partición, pues mientra~ el 
testamento no haya sido anulado por 
sentencia judicial en juício,pleno, tie
ne que reconocerse y; producir sus 
efectos. (Casación, L, Nos. 1961, 
1962 y 1963, septiembre 24 .de 1940). 
(1) ...................... . 

ACCliON ][)JE SliMlULACliON Y 
ACCliON ][)JE NlUUDAD . 

-7-

Véase: Simulación y Nulidad. (lja
sación del 27 de febrero de 1941, G. 
J. Nos.· 1966, 1967 y 1968, página, 
755, 2'}). 

ACCJION DJE V ACANCJIA 

- 8'-

Véase: Bienes Vacantes. (Casa
ción del 25 de febrero de 1941, tomo 
L, Nos. 1966, 1967 y 1968 de la G. J.). 

ACCJVONJES DE SOCKJEDADJES 

-9-

La acción en una sociedad· no es un 
derecho de crédito, sino apenas un de
recho de partición en la sociedad, va
riable y esencialmente aleatorio. El 
accioni:sta no puede hacer efectivo 
contra la compañía como crédito· a 
cargo de la misma el valor de su ac
ción. Esta apenas le da derecho para 
participar en los beneficios que pue
dan obtenerse, y en la distribución 
de los haberes sociales cuando· se ha
ga la liquidación. De tal manera que 
si no hay beneficios nada. recibirá ,Y 
si al liquidarse la compañía no hay 
haberes que distribuír, tendrá que re
signarse a que realizó una mala ope
ración. Otro e·s el criterio con el que 

( n íJt'§tJ'tíla de ltJ ~@t@!l(lia d0 tílfltUi1a 
tlllll 

J u D K e K ·A JL 

tiene una obligación a su favor. Este 
sí es un verdadero acreedor de la com
pañía, como que su título le da dere
cho para exigir el pago de lo que se 
le debe, a medida que se sucedan los· 
vencimientos, sin consideración a lo 
oue resulte en materia de utilidades. 
Y en la liquidación de la empresa go-
2:ará del privilegio que tienen todos 
los acreedores de que 'se considere el 
capital social un verdadero fondo de 
garantía para ellos. 

La trasferencia de una acción no
minal se verifica como lo indica el ar
tículo 576 del Código de Comercio, por 

107, 2~inscripción o. por endoso sin garantía. 
Cuando se da en prenda una ac'ción de 
tal naturaleza se opera, sin duda, una 
trasferencia, si bien no ~Y trasmi
sión de dominio. (Auto, Sala de Ne
gocios Generales, L., Nos. 1964 y . 
1965, febrero 22 de 1941) ........ . 

ACCliON PJEN AL Y ACCliON CliVliL 
POR PJERJUliCliOS 

--'- 10 -

Antes y después de las disposicio
r:es de la Ley 94 de 1938 sobre acción 
civil o privada de reparación del daño 
causado por una infracción penal, la 
sentencia pronunciada por la jurisdic
ción del crimen, absolutoria del sin
dicado por no habers-e realizado el 
hecho que dio nacimiento a la inves
tigación penal, hacía· imposible la 
instauración de una acción civil· de 
reparación, como si el hecho, negado 
ya por el juez penal, hubiera en rea
lidad ocurrido. 

Cuando la sentencia proferida en 
e) jui~o criminal dice que el hecho 
imputado al sindicado no se há rea
lizado, eso ya no puede discutirse y 
menos contradecirse en un juicio ci
vil. ·La sentencia de la jurisdicción 
criminal excluye ipso jure en este es
tado la civiL Si para efecto de d.emos
trar una responsabilidad · determinada 
se adelanta la respectiva investiga
ción °criminal y ella termina, después 
de evacuarse todas las citas que re
sulten, con un sobreseimiento defi
nitivo a. favor del sindicado, con funa 
da.mento en que éste no es autor del 
heeho ilíetto, es dt~ ord~n fl~blio(J ~~fl" 

• 

618, 1'·' 1 

y 2"' . 1 

·r:' ·(""·: 

1 
rr· 
}' ;j. 

)'; 

' 1. 
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Páginas Páginas 
petar ese estado de cosas, porque de 
lo contrario surgirían a la relación 
social de unas mismas partes dos fa
llos contradictorios sobre una misma 
situación jurídica y esto peca, no sólo 
contra la estabilidad y seriedad de 
las resoluciones firmes de los jueces, 
sino contra el artículo 39 de la Ley 
169 de 1896 y contra el 28 de la 94 de 
193~. En esta situación jurídica, las 
pruebas producidas en el pleito ci
vil en demostración del hecho negado 
por la justicia penal, son legalmen
te ineficaces y, por consiguiente, ina-· 

;1 'ceptables·. . , · 
· (Casación, L., Nos. 1964 y 1965, 
septiembre 28 de 1940) .......... . 

ACCllON REXVllNDllCATORXA 

-1~-

La acción reivindicatoria, como to: 
dq,s las demás, entraña el ejercicio de 
un derecho y surge del quebranto que 
un tercero haya infringido a ese eg
tado, es decir, nace de un hecho ajeno 
del titular del derecho, y tiene por 
objeto el restabh:icimiento normal de 
determinada relación j uridica . _ Pero 

gno ·basta que tina acción exista y. re
sida en la persona del demandante 
para que le sea reconocida; precisa 
que dicha acción haya sido. deduci9,a 
de acuerdo con la ley, previa demos
tración de los elementos que la con
figuran, ya que si el actor, en un ca
so dado, descuida la comprobación de 
al¡:, uno de esos elementos, la acción 
va inevitablemente a su fracaso. 

:r ,a acción reivindicatoria o de do
mi; ti o está configurada por estos fac
Oh!S: a) cosa· singular reivindica

ble o cuota determinada de cosa sin
gular; b) derecho de dominio del de-

~ 
mandante; e) posesión material en el 
demandado, y d) identificación de Hi 
cosa materia de la reivindicación, o 
sea, que lo que $e reivindica por el de

!l>mandante sea lo mismo que posee el . 
demandado. (Casación, L., números 
1964 y 1965, octubre 31 de 1940) ... 

ACREEDORES lBfEREDllT ARIOS 
-12-

Los. acreedores hereditarios pueden 
asumir tre si i n · ar o tener 

el reconocimiento de sus créditos .den
tro de un juicio de sucesión: 1 ~ De
mandar a la sucesión representada 
por sus herederos para obtener el pa
go de lo que les adeudaba el causan
te; 2"' Esperar a la terminación del 
juicio y a. ~a liquidación de la heren
cia para demandar a los herederos a 
prorrata de su cuota hereditaria, y 3~ 
Intervenir en el juicio de sucesión pa
ra que cuando sea el caso, sean in
cluídos sus créditos en el inventario y 
~para pagarlos se s·eñalen bien~s en la 
partición.' Este tercer medio es el 
más expedito y usado y .cuando por 
cualquier circun$tancia no es viable o 

354, 1-ifracasa, le quedan los otros. dos al 
acre.edor. 

La primera acción' se basa en el ar
tículo Ü62 pel Código .Civil, la segun
da en el artículo 1411, y la tercera, 
entre otros, en los ·artículos 1289, 
1312 del e. e., y 908, 909, 935 y 1298 
del C. J. El acreedor hereditario tie
ne también las acciÓnes de los artícu
los 1279 y 129~ del e. e. ' en relación 
con el 908 del C. J. · 

No pudiendo Íos acreedores objetar 
la partición, no pueden alegar la fal
ta de citación o emplazamiento a que 
se refiere el 'numeral 39 del artículo 
448 del C. J., puesto que carecen de 
personería para ello. Y no solamente 
·de .personería sino de interés jurídi
co, porque la omisión o desconoci
miento que en un· juicio de sücesión 
se haga de los créditos contra el cau
sante ni desvirtúa' el valor legal de 
tales créditos, ni ill)posibilita para 

· obteper la efectividad de estos por la 
vía legal., · 

(Casación, L., Nos. 1964 y 1965, 
septiení'bre 30 de 1940) ........... . 

' 

ACTAS DE ESTADO CIVIL 

-13- / 

. 
Conforme al artículo 632 del Códi.- · 

go Judicial el. documento auténtico 
420, 2"'no es la certificación del párroco, 

~ino el acta o partida principal del es
tado civil autorizada por el mismo pá
rroco que presenció el hecho consti
tutivo de tal estado en ejercicio de 
sus funciones eclesiásticas. El cura 

356, 2~. 
357, 2~ 

r a_-F..t.l.nn..;r.."""·-----
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feccionamiento la aprobación del Go
bernador, la cuestión cambia funda
mentalmente. 

El Concejo· Municipal expide el 
Acuerdo que aprueba un contrato. cu
yas cláusulas dispositivas· incorpora 
en el acto; pasa a la sanción del Alcal
de y luégo a la aprobación del Gober
nador, según estipulación exigida en 
Ltna cláusula contractual. El Goberna
dor declara exequible el Acuerdo. En 
este caso la fórmula exequible S·Í im-

'plica la aprobación del contrato, pues 
al tiempo que declara constitucional . 
o legal el Acuerdo le da viabilidad ju
rídica. al contrato en él incluído, con
forme con la cláusula que exige la 
aprobación del Gobernador para su 
validez legal. Si el Gobernador se abs
tiene de concederle la exequibilidad al 

nario público, pero cuando autoriza 
actas del estado civil que dan fe de 
actos pasados ante él' en su calidad de 
oficial púiblico del estado civil, según 
el artículo 22 de la Ley 57 de 1887. 
La misión de los párrocos, en lo to
cante a las partidas de estado civil, 
se limita a ·crea.r o a hacer las actas 
en su condición de funcionarios públi
cos para esos 'efectos, pero teniendo 
en cuenta los hechos que presencien 
o pasen ·ante ellos; no pueden crear, 
para efectos civiles, actas, partidas o 
pruebas supletorias en relación· con 
naéimientos, matrimonios. o defun
ciones 110 pasados ante ellos. Esta es 
misión única de los jueces laicos, por
que así lo há prescrito el Código Civil 
y toda la ley concordataria. (Casa
ción, L., números 1964 y 1965, octu-
bre 8 de 1940) .................. . 364, 2~ u Acuerdo, ello puede ser motivado, o 

.ACUERDOS DE' LOS 
CONCJE.JOS .MUNllC][PALES 

-14-

Los Gobernadores tienen fácultad 
de declarar la exequibilidad de los 
Acuerdos, pero no la inexequibilidad. 
Esta cor:o;:esponde decidirla exclusiva-· 
mente a la autoridad competente. El 
Gobernádor que lo hace usurpa juris
dicción. Las observaciones del Gober
nador pueden no versar sobre aspec
tos constitucionales o legales, sino 
sobre motivos de inconveniencia, por 
ejemplo. El Acuerdo rige una vez 
sancionado por el alcalde, aunque sea 
c,bjetado por el gobernador, lo. q_u~ 
quiere decir que el acto de exeqmbili:
dad o de observaciones proferido ·por 
el gobernador, no es el que le da exis .. 
tencia legal al Acuerdo sino la san
ción del alcalde y su promulgación. 
Claramente lo• expresa así el artículo 
178 del Código de Régimen Político y 
Municipal. De tal manera que el Go
bernador, al declarar exequibles los· 
Acuerdos, no los aprueba, sino que 
simplemente declara que están con
formes con ·la Constitución, las leye:'i 
y las. ordenanzas. El acto existe sin 
necesidad de la:' exequibilidad guber
namental, mientras no sea anulado 
por la autoridad competente. Pero 
cuando se tra,ta de un 'acto, un contra
+n nor aiomp)o aue exige para su per-

365, 1~ por• estimarlo contrario a la ley o a 
la Constitución, o porque desaprueba 
el contrato que en él está incorporado. 
En cada uno de estos casos hará las 
observaciones que sean ·pertinentes, 

'v' 

·ya se refieran al acto del Concejo o al 
contrato que ·aprueba. Si el Acuerdo 
es declarado exequible, este acto está 
demostra_ndo que el Acuerdo expedido 
por el Concejo ·está conforme a la 
Constitución. Si no es declarado exe
quible, excepcionalmente no tiene va-

-. lor legal, aunqu-e l)aya sido sanciona
do por el Alcalde y promulgado, pues 
en este caso la no. exequibilidad ·sí vie
ne a considerarse como desaproba
ción, como que puede estimarse que el 
contrato forma como un solo todo con' 
el Aeuei-do que lo aprueba. (Casación, 
L, Nos.,1961,-1962 y 1?63 septiembre 
16 de 1940) ................ . 

ACUMUlLACWN DlE AU'JI'OS 

-15-

Aunque puedan ser contradictorias 
las acciones, ello no es óbice para de
cretar la acumulación de autos, ya 
que la ley no indica esta circunstancia 
como impedimento para que se opere 
aqu-ella figura procesal. Muy distinto 
sería el caso de acumulación de accio
ne's, pues entonces obraría el artículo 
209, numeral 3Q, del Código Judicial, 
que impide tal acumulación cuando 

=~ 
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67, 213- y 
68, 11J. 
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concurren acciones contrarias e in
compatibles entre sí. El efecto más 
impo.rtante de la acumulación se cifra 
en la reunión de los autos, a fin de 
continuar la tramitación como si se 
tratase de un solo juicio, y dec"idirlos 
en un mismo fallo. Para que esa con
secuencia se alcance, dispone el códi
go en su artículo 412, que se suspen
da el curso. del que está más próximo 
a su terminación hasta que los demás 
procesos que se le han ::¡..cumulado se 

· hallen en el mismo estado 
El artículo 409 dispone que desde 

j q~e se reciba el oficio para q~e se r~
. mitan los procesos quedan estos en 
suspenso hasta que se decid:l el inci
dente. 1La ·ley prevé y autoriza expre
sam~nte la suspensión. Además, du
rante el lapso de tramitación del re
curso interpuesto cGmtra el auto or-

. de!lador de la acumulación tienen que 

. estar forzosamente suspendidos los 
juicios. Ello es consecu-encia de los 
presupuestos procesales vinculados al 
·recurso. Al superior ,que ha de deci-
dir del incidente deben remitirse to
dos los· procesos ; habría, 'pues, una 
imposibilidad material para la. conti~ 
nuación del trámite de cualquiera de 

.f111os. (Auto, Sala de Negocios Gene
. raJes, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, ju
nio 27 de 194(:)). . . . . . . . . 

ACUSACliON DE 
liNCONSTliTUCION AUDAD 

-16-

El derecho conferido por la Cons
titución para. acusar como inconstitu- · 
cion~lles las leyes o decretos lo tienen 
todos los ciudadanos, sin limitaciones. 
Cuando se trata de leyes aprobatorias 
de tratados públicos las demandas so
bre inconstitucionalidad de ellas son 
improcedent'i:~s ,no por falta de perso
nería en el ciudadano que intenta la. 

~cción, sino porgue la estabilidad de 
los pactos internacionales no .puede 
estar sujeta a la declaración que ha
ga la Corte respecto de la exiquibili
dad de las leyes que los aprueben. En 
tales casos la Corte. carece de juris~ 

. dicción. (Sentencia de la Corte .Plena., 
L, Nos. 1966, ¡967 y 1968, marzo 18 
de 1941 . . - . . . . . . . . :. 

Páginas 
' ACUSACliON 

POR liNCONSTK'J¡'UCION ALliDAD . 
])lE UN DlECRlETO 

-17~ 

Es doctrina reiteradamente soste
nida por la Corte la de que cuando un 
decreto. acusado tiene por fundamen:
to una ley, sin que se aparte de ella, 
no es posible entrar a. examinar la in- . 
.constitucionalidad del decreto acusa
do si no se acusa, a la vez, la ley co
rrespondiente. La Corte reafirma esta 
doctrina. (Sentencia· de la Corte ·Pie
na, L., Nos. 1966, 1967 y 1968, mar-

Páginas 

zo 13 de 1941). . . . . . . . . . . . . 699, 2¡¡. 

ALCANCJES 

.-18 ;_ 

LOs documentos enviados en copia 
por la Contraloría General de la Re
pública a un Juez de Ejecuciones Fis-· 
cales sobre alcance§_ deducidos, pres
tan mérito ejecutivo, por tratarse de 
documentos· auténticos. En lo que se 
refiere a documentos privados la re- · 
gla g-eneral es que se presentan origi: . 
nales en los juicios y sólo en casos ex-

171 cepcionales, taxativamente estahleci-
1~ y 2ados en la ley, se admiten en copia.. No 

habiendo ninguna disposición legal en 
la que se diga .expresamente que el 
documento público llamado alcance 
líquido y definitivo necesita, para que 
preste mérito ejecutivo, figurar•en el 
juicio c0rrespondiente, lo lógico y na-
tural es aceptarlo en copia. , 

El sentido de la frase sin estar su
jeta a deducciones indeterminadas 
aunque ciertas, que trae el inciso 39 

d,el artículo 982 del C. J., es el siguien
te: sin estar sujeta a deduc.ciones in
determinadas·, pero ciertas; ya que la 
conjunción ·adversativa aunque deno
ta oposición,' a pesar de la cual puede 
ser, ocurrir o hacerse alguna cosa se
gún enseña el léxico. Los autos s~bre 
alcances deben considerarse providen
cias <,Jefinitivas, a pesar de cualquie
ra · rectificación que puedan tener. 
(Sentencia, Sala de Ne.gocios Gene
ra~e..s, L, :Nos. 19m,, 1962 y 1963r, 
agosto 16 de 1940). . . . . . . . . . . . ~ 187 2~' y 

704, 1~ ' · -ti-.n ~" 
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AJLCANCJES 

-19-

Para que un alcance sea líquido y 
definitivo y preste mérito ejecutivo 
de conformidad con el artículo 1059, 
numeral 19, del Código Ju9icial, es 
necesario gue se haya deducido me-

. diante los trámites legales de un jui
cio de cuentas. (Sentencia, Sala de 
Negocios 'Generales, L, Nos 1961, 
1962 y 1963, agosto 24 de 1940) .... 

APJElLACITON Y JRJEPOSITCITON 

......:... 20-

La apelación solamente procede en 
el caso de que se niegue la reposición; 
concedida ésta, el· recurso subsidiario 
carece de eficacia jurídica por el he
cho mismo de no haberse presenta
do la condición a la cual estaba su
bordinado. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, L, N os. 1966, 1967 y 1968, 
julio 27 de 1940). . . . . . . . . . . . . 

APJRJECITACITON ])JE ITNDITCITOS 

-21-

Acepta la"-Corte que es acto que 
concierne exclusivamente a la con
ciencia individual· del juzgador la es
timación del grado de certidumbre 
que arroje la prueba indiciaria, lo 
cual veda que en la mayoría de los 
casos tal prueba sea revisable en ca
sación, mientras no se demue~tre que 
son falsos los hechos accesonos o se . 
evidencie su falta completa de rela
ción con el que se pretende dar por 
establecido. Por eso la Corte, en re-

1 

petidos fallos, ha sentado que la prue
ba de indicios escapa más que otra 
alguna en casación al cargo de apre-
ciación indebida o errónea; con la re
serva de que cuando la inducción del 
juzgador es manifiestamente absur
da, de suerte que sus razonamientos 
sean opuestos a la posibilidad meta
física, natural o de sentido común, es 
dable a las partes acusar el error de 
hecho en la apreciación de los indi
cios, y a la Corte ejercitar su supre-

1 ma potestad de revisión en este re- · 
· curso. (Casación, L., Nos. 1964 Y 

JU])llCllAIL 
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1965, octubre 29 de 1940).. . . . . . . . . 403, 2·1 

APJRECllACITON DJE PJRUJEBAS . 

-22-

Los Tribunales· de instancia gozan 
de libertad de criterio para apreciar 
los elementos probatorios del proce
i>O, dándoles el valor demostrativo 
que estimen conveniente, dentro de 

210, 2~iá tarifa legal reconocida por nuestro 
· derecho probatorio y dentro de las 

reglas de la sana crítica, y a la Corte 
no le es dado rectificar ese juicio si
no cuando aparezca con toda eviden
cia que el juzgador incurrió en error 
de hecho manifiesto en esa aprecia
ción, o en error de derecho en cuanto 
al inérito que pudo haberles otorga- . 
do para la decisión de la controver
sia: (Casación, L., Nos. 1964 y 1965, 
octubre 24 de 1940). (1) .......... . 

AJRJRJENDAMITJEN'll'O 
872, 1~ .. 

-23-

Para que sea viable la acción con
sagrada en el artículo 2.005 del Códi
go Civil se necesita, desde luego, que 
la cosa arrendada exista, porque si se 
ha destruído o ha perecido hay impo
sibilidad de cumplir la obligación Y, 
por tanto, otro será el derecho del 
arrendador si, por otra parte, ese es
tado de cosas se debe a culpa del 
·arrendatario. El incumplimiento se
ría consecuencia obligada de la máxi
ma. que prescribe que nadie está obli
gado a lo imposible. 

Para eximir de responsabilidad al 
arrendatario no basta que se conoz
ca la. causa precisa de un daño, pues 
se exige algo más: que esa causa es
té exenta de culpa. Entonces sí se 
puede sostener como cuestión incon
trovertible que el hecho consecuen
cia! no deriva de una culpa. Cuando 
la ausencia de culpa tiene por funda
mento una causa conocida, precisa, 
del daño, como el caso fortuito, la 

(1) Concordancia: véase el fallo de ca
sación de 4 de abril de 1936, G. J. núme· 
ros 1911 y 1912, página 798. 

388, 1·~ 

~ 
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::f fuerza mayor o la causa extraña, se 
trata de un hecho positivo en cuya 
demostración, que compete al que lo 

Páginas Páginas 

alega, se descarta la responsabilidad 
del deudor. Si se comprometió a en-
tregar en detenninada fecha un ca- · 
bailo que. había vendido y no lo en-
tregó en la oportunidad señalada por-
que en el predio donde el animal pas-
taba cayó un rayo y lo mató, le bas-
tará · comprobar· ese acontecimiento 
para eximirse de culpa, el que por sí 
mismo la excluye. Pero cuando se co-
noce la causa precisa del daño y 'ésta 
no está exenta de culpa, no es viable 

-i la exoneración de responsabilidad. 
,J. En aquel caso tenemos la cualidad fá

cil de comprobar de un hecho positi
vo, lo que no acontec-e en el último 
even'to contemplado. 

El arrendatario que debe compro
bar la ausencia de culpa puede encon
trarse en una de estas situaciones: 
a) o prueba un hecho positivo que 
originó el daño y le impidió cumplir 
su obligación, y ese hecho por· sí s.o
lo excluye la culpa, caso en el cual 
no se le pu~de exigir responsabilidad 
civil, porque el fundamento de ésta, 
en tesis general, es la culpa; .o prueba 
que tal hecho fue Ia causa originaria 
~el daño, pero ese hecho no deja en 
L/~1 ánimo de todo el que juzga y dis

curre normalmente la impresión níti
dá de que aconteció sin culpa del deu
dor. Debe entonces el obligado a la 

·prestación incumplida comprobar que 
. el hecho de que se trata acaeció a pe

sar de sus diligencias y cuidados en 
la conservación de la cosa arrendada. 

'··Si no logra dar esta prueba, res)lltará 
' fallida la pretensión de que se le de

clare exento de responsabilidad. (Sen-
tencia, Sala Civil de Unica Instancia, 
_L, Nos. 1966, 1967 y 1968, diciembre 
12 de 1940) ................. , 939, 1~ y 2:¡. 

ARRENDAMIENTO DE MINAS 

-24-

b Véase: MINAS. 

) ARRENDAMIENTOS DE 
SEJR.VJrCWS 

-25-

Viéase: SERVICIOS. 

ASESKNATO 

-26-

No son circunstancias agravantes ~ 
las de los nueve ordinales del artícu
lo 363 del Código Penal de · 193(>. 
Cualquier caso de esos es un elemen
to constitutivo de asesinato, que in
tensifica el animus necam;li u occi
dendt (Casación, L., números 1961, 
1962 ~ 1963, septiembre 6 de 1940) .. 

ASIGNACIONES FORZOSAS 

--- 27-

Por haber adoptado · el sistema 
mixto, -combinándose el de la división 
forzosa con el de la libertad de tes
tar, nuestro código restringe tal li
bertad en la disposición sucesora! im
poniendo al de cujus la obligación de 
dejar· la mitad de su haber patrimo
nial a determinados asignatarios for· 
zosos, llamados legitimarios. Para la 
otra media le reconoce libertad, que 
es absoluta cuando· los legitimarios 
no son descendientes, pero también 
!'estringida para la cuarta de mejo- . 
ras, que necesariamente debe dejar
la a sus descendientes legítimos, hi
jos naturales o descendientes legíti
moH d-e estos. (Artículo 23, Ley 45 de 
1936) . (Casación, L., números 1961, 
1962 y 1963, septiembre 24 de 1940). 

AUTENTKCACION DE DOCUMEN
TOS EXTENDKDOS EN EL 

EXTRANJE'RO 

-28-

De acuerdo con el artículo 657 del 
Código Judicial, modificado por el ar
tículo 19 de la ~ey 39 de 1933, la au
tenticación es requisito indispensable 
cuando se quiere hacer uso ante los 
tribunales colombianos de instrumen
tospúblicos o- de documentos priva
dos extendidos en "el extranjero. Si 
tal requisito deja de cumplirse, el 
respectivo documento carecerá en 
juicio de fuerza probatoria. (.Auto; 
Sala de Negocios Generales, L., nú
meros 1961, 1962 y 1963, agosto 26 

105, 1<1-

de 1940) ............ : . .. -.......... -214, 1::t 
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AlJ'fOS DE FENECliMliENW CON 
AJ .. CANCE 

-29-

Véase: lFenecimiento con alcance. 

AUTOS DE JF.E'NJECliMliENTO 
DEJFliNliTliVO 

-·30-

,Los autos de fenecimiento definiti
vo prestan mérito ejecutivo, de con-

- formidad con el artículo 1059 del Có
digo Judicial. El hecho de que la 
Contraloría General de la República 
tenga facultad de revisar en ~ua1 
quier tiempo los autos de fenecimien
to en que deduce responsabilidad de 
rnánejo; no significa que esos autos 
no lleguen a adquirir en ninguna épo
ca la firmeza necesaria para que se 
pueda proceder a hacerlos efectivos. 
(Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, L., números 1964· y 1965, octubre 
15 de 1940) .................... . 

AUTO DE JP'lROCEDEJR 

-31-

N o puede ser condenado como res
ponsable de hurto el procesado a quien · 
se enjuicia por robo, porque el auto 
de proceder señala los límites de la 
acción penal y porque la discrepancia 
entre la· sentencia y el auto de pro
ceder en cuanto a la denominación del 
delito implica nulidad sustancial del 

· procedimiento que origina un dilema, 
no entre dos· condenaciones inevita
bles, sino entre una pena cierta y otra · 
que sólo es probable, pues dentro de 
las contigencias del juicio está la po
sibilidad de una absolución al repetir
se éste. 

Los límites del auto de proceder no 
pueden traspasarse sin quebrantar 
los principips normativos ·del procedi
miento penal y la garantía consigna,. 
da en el artículo 22 de la Constitv
ción: nadie podrá ser juzgado sino 
mediante la plenitud de las formas 
propias de cada juicio. (Casación, L., 
Nos. 1964 y 19()5: agosto 13 de 1940) 

JUDKClfAlL 

Páginas 
AUTOS DlE SOJBJR.ESEliMlilEN'fO 

\) 
.- 32 _,_ 

;La Corte está inhibida para cono
cer de la consulta de los autos de so
breseimiento definitivo dictados por 
los Tribunales Superiores en suma
rios iniciados a partir del primero de 
julio de mil novecientos treinta y 
ocho, fecha· en que entró a regir el 
nuevo Cóaigo de Procedimiento Pe
nal. N,o existe declaración expresa 
del legislador en el sentido de que la 
Corte deba revisar, por yía de con
sulta, tales autos de sobreseimiento; 
de hacerlo así se arrogaría, a pretex
to de tener la implícita o subentendi
da, una potestad que la ley no le ha 
dado. (Auto, Sala de Casación en lo 
Criminal, L., números 1964 .y 1965, 
diciembre 3 de 1940) ............ . 

o 

AUTO EJECUTKVO 
'· 

-33-

La calificación que, sin reparo. al
guno de la parte ejecutada, se haga 
del,título ejecutivo en el mandamien
to de pago, no impide que esa parte, 
dentro de la oportunidad legal, haga 
valer los medios -de defensa que con-

. duzcan a desestimar dicho título. Y 
no importa que la excepción se funde 
en hecho que el documento-recaudo 
ostentaba cuando se libró el manda
miento de pago. No debe perderse de 
Yista ·que el ejecutado tiene dos opor
tunidad·es para atacar el título exhi
bido como recaudo ejecuivo: cuando 
se le hace saber en la forma legal el 
mandamiento de pago, en cuya oca
sión puede hacer valer el recursó de 
reposición, y durante todo el térmi
no que la ley otorga para proponer 
excepciones. La ejecutoria del man
damiento de pago nc impide volver 
sobre el título ejecutivo para exami
narlo no sólo en su fondo sino tam
bién en su forma externa, ostensible. 

· (Sentencia, Sala de Negocios Gene
t:ales, L., números 1961, 1962 y 1963, 
agosto 24 de 1940) ............... . 

532, z~ :t 
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AU'.IT'O llNTJERLOCU'.IT'ORllO 

-34-

El artículo 446 del Código Judicial, 
en la imposibilidad de limitar dentro 
de una definición los elementos múl
tiples y heterogéneos constitutivos 
del auto interlocutorio, enumera al
gunos de ellos, por vía de ejemplo, 
tocándole al juzgador resolver en los 

- casos dudosos cuáles otras providen
cias, fuera de las allí mencionadas y 
por razón de analogía, pueden clasi
ficarse como interlocutorias. 

:i · Tanto el auto que fija la solvencia 
de un fiador, que podría ser el mismo 
de saneamiento, como la que fija la 
caución de saneamiento, son interlo
cutorios. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, L., números 1966, 1967 y 
1968, julio 5 de 1940) ............ . 

AUTOS llN'.IT'JERLOCU'fORlOS Y IDE· . 
SUST ANCIACION 

-35-

En nuestro derecho· procesal civil 
se reconocen autos interlocutorios Y 
autos ·de sustanciación. Los primeros 

JUIDllCllAL 
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tado psíquico de él que sólo a ·él le es 
dado apreciar en su conciencia, y no 
en manera alguna a sugestión, indica
. ción o solicitud de las partes, según 
el artículo 600 del Código Judicial. 
(Casación, L:, números 1964 y 1965, 
diciembre 4 de 1940) ............. . 

AUTO PARA MlE'JOR PROVEER 
lEN MATlERllA PJENAL 

-37-

En recursos de ca.sa~ión contra fa
llos . de Tribunales Superiores sobre 
causas en que actuó el jurado, CtJando 
se invoca la causal 1"' del artículo 3Q 
de la L,ey 118 de 1931, no puede h 
Corte dictar auto para mejor provee!·, 
que afecte el veredicto. El auto 11ara 
mejor proveer, que no está previsto 

848, Pen la Ley 94 de 1938, se profería 'en 
y 2(1. materia penal con la autorización que 

daba el artículo 33 de la Ley 169 de 
1896 y para los jueces existía el pre
cepto del artículo 1715 del antiguo 
Código J udieial. 

El auto para mejor proveer, t:r-a
tándos·e de la causal 1", es un paso que. 
se opone a la naturaleza o índole es
pecialísima de las causas en que fun
ciona el jurado, sencillamente porque 
así, con ·¡a. nueva prueba recogida, 
que,no la conocieron los jueces de he
cho, se v¡;tría, se modifica, se intro
duc·e una desnaturalización quizá· sus
tallcial al veredicto,· lo que a todas lu
ces -repugna a la esencia de la insti
tución del jurado que pierde enton
ces su ra..zón de .ser, y se extralimi
taría el campo de acción de dicha 
causal. Y es la verdad. Si la Sala de 
Ca.sación Penal de la Corte estuviese 
facultada para pronunciar esa clase 
de autos en tales negocios, también 
lo estarían por lógica perfecta los 

{l!son los que tienen las características 
contempladas en el artículo 466 del 
Código Judicial, numeral 2Q. y los úl
timos, los que se determinan en el nu
meral 3c del mismo artículo. N o trae 
el Código Judicial providencia de na
turaleza mixta .. Si ocurre que en el 
mismo auto se resuelve un punto que 
ha debido ser materia de un inciden
te y otro que mira simplemente el 
·curso progresivo de la actuación, ese 
auto habrá d·e catalogarse entre los 
interlocutorios, por ser de esta natu
raleza la providencia que decide una 
cuestión incidental. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, L., Nos. 1966~ 
1967 y 1968, agosto 20 de 1940) .... 878, 

Jueces Superiores y los Tribunales de 
2~Di1>trito Judicial, con consecl:le11.cias 

tJ AUTO PARA MlEJOR PROVJEKR 

El auto para mejor proveer no da 
asidero ni base pa.ra el recurso de ca
sación por haberse dictado u omiti
do. Es una potestad soberana del 
sentenciador y corresponde a 1,11.1 es· 

alarmantes. No por injusticia not0ria 
caerían las resoluciones del jur:ttlo. 
sino por obra y gracia de un auto pa
ra mejor proveer, recurso ilegal pues
to en las manos y al alcance de los 
jueces y magistrados ya rendido el 
veredicto. Ese auto se dictaría bajo 
·el fácil pretexto de una supuesta o 
de una real cuestión dudosa ,a fin de 
desvirtuar aquellas resoluciones. Ad· 
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mitir que la Sala de Casación Penal blico, son aquellos cuyo aprovecha-
de la Corte puede dictar autos par.:t miento pertenece a. todos los habitan-
mejor proveer en recursos. de casa- tes del país; como los ríos, las cal'les, 
ción fundados en la causal 1'>, que los puentes, los caminos, etc. Los bie-
van a incidir sobre la validez del ve- nes de uso }lúblico lo son por natura-
redicto ,equivale a un recurso de re- leza o por el destino jurídico; se ri-
visión, inconciliabl'e con las caracte- gen por normas legales y jurídicas 
rísticas de 'la casación penal. . especiales·, encaminadas a asegurar 

El auto para mejor proveer es cumplida satisfacción en el uso pú-
dictable solamente antes de pronun- blko. Son inalienables, como que es-
dH.r sentencia, pues así lo ordenan tán fuera del comereio, e impresc'rip-
imperativamente los artículos 1715 tibies "mientras asignados al fin pú-
del C. J. y 33 de la Ley 169 de 1896. blico y en los términos en que esta 
Y es obvio que, probada la causal 1" finalidad pública lo exija". 
del artículo 39 de la ;Ley 118 de 1931, Sostienen distinguidos expositor2s 
la sentencia de in.validación ha de de derecho que en los bienes de domi-
contener, a la vez, la que debe reem- nio público no tiene el Estado lo que 
plazarla, conofrme al inciso 19 del ar- propiamente se llama propiedad, ya 
tículo 49 de la Ley 118. De donde que analizados los· elementos de que 
se desprende la verdad jurídica de ésta se compone se encuentra que el 
que el auto para mejor proveer, cuan- usus no es del Estado, pues pertene-
do es proferible, tiene que ser dicta- ce a todos los habitantes del país; el 
do antes de la sentencia para evitar fructus no existe, en tesis general, y 
la irregularidad de dos fallos. (1). el abusos tampoco existe en relación 
(C3:sación, L., Nos. 1966, 1967 y 196S, con tales bienes, por su condición de 
abnl 19 de 1941). . ............... 835, 2"' Yinalienables, vale decir, sustraídos del 

A V ALUO JPERRCRAL 

-38-

El medio adecuado para establecei· 
el justo preeio en las acciones sobre 
rescisión por lesión enorme es el ava
lúo pericial de la cosa. (Casación, L:,. 
números' 1964 y 1965, diciembre 12 
de 1940). . . . .................. . 

BRENES DE USO PUJBUCO Y 
JBRENJES. IFKSCALJES 

-39 ....... 

;Los bienes del Estado son o de uw 
pÓblico o fiscales. A estos últimos se 
les llama también patrimoniales. Una 
granja, por ejemplo, es un bien de es-. 
ta clase. El Estado los posee y ad
ministra como un particular. Son 
fuentes de ingresos, y como propiedad 
privarla -están sometidos al derecho · 
común. Los primeros, los de uso pú-

(1) Salvó su voto el doctor José Anto
nio Montalvo con muy interesantes con
sideraciones. 

836, 1 ~comercio, no susceptibles de propie-
Y 2:¡. dad privada. En esos· bienes, observa 

Demófilo de Buen, el Estado no tie
ne, hablando con propiedad, sino "un 
derecho de administración o gestión 
en unos casos, y. en otros una función · 
de policía para que no se entorpezca 
y se coordine el uso común". En to
do caso, el dominio del Estado sobre 
los bienes de uso público es un domi-

494 1:¡.nio sui generis. 
' Cuando una cosa, sobre la cual se 

ha ejercitado la acción reivindicatoria, 
está afectada ya a · un uso público, 
es decir qúe se ha. convertido en ·un 
bien de uso público, contra. ella no es 
procedente esa acción porque los bie
nes de esa naturaleza se caracteriza·a 
por no ser susceptibles de propiedad 
privada, como que están fuera del 
comercio. 0 (Sentencia, Sala de Nego
cios Generales, L., Nos. 1961; 1962 y 
1963, septiembre 26 de 1940) ..... . 

BRENES PROPIOS DEL CONYUGJF.; 
Y BRENES DE LA SOCREDAID 

CONYUGAl, . 

-40-

Los bienes adquiridos por cada uno 
de los cónyug-es a t~tulo gratuito no 
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forman parte de la sociedad conyu
gal, conforme a los artículos 1 1781 y 
1782 del Código Civil. 

Aunque la Ley 28 de 1932 no disol
vió ni implícita ni expl.ícitamente las 
sociedades con~ugales ya existentes 
al entrar en vigencia, no puede exi-

. girse durante ésta la previa forma
lidad de la liquídaeión provisional de 
tales bienes. para que el cónyuge ex- , 
· clusivamente propietario pueda dispo. 
ner libremente de sus bienes propios, 
pues tiene capacidad jurídica para 
hacerlo. En virtud de la nueva situa
ción creada por la Ley 28, hoy la po-

j testad marital no se relaciona ya con 
los bienes y ha quedado reducida. al 
régimen familiar de ma:trimonio, va
le decir, a lo atañedero a la vida co
mún, al domicilio, a la crianza y edu
cación de los hijos, etc. De donde se 
desprende que ·]a mujer no necesita 
del requisito previo de liquidación de 
bienes para disponer de los que ex
clusivamente le pertenecen. Y aunque 
al tenor del inciso 2Q del artículo 1781 
del· e o e o ' pertenecen a la sociedad 
conyugal los frutos de los bienes ad
quiridos durante el matrimonio, de 
tal circunstar.tcia no se deduce por sí 
sola el interés que el marido preten-

{1' da tener para suplicar la rescisión de 
· los contratos de venta realizados por 

su esposa. Esas ventas fueron hechas. 
. por quien tenía plena capacidad para 

hacerlo y no hay precepto alguno, 
dentro de las· normas ·reguladoras del 
régimen de bienes en el matrimonio, 
que afecte especialmente los bienes 
propios del cónyuge al reconocimien- · 
to, liquidación y pago de los frutos 
naturale·s y civiles· provenientes· de 
esos mismos bienes. En tal caso ten
dría facultad el cónyuge· para pedir 
una liquidación de la sociedad .conyu
gal y dentro del trámite de tal liqui
dación exigir la incorporación de ta
les frutos al·inventario de bienes, pa
ra que integren los gananciales de ca
da socio copartícipe. Pero nunca pa-

J) ra considerar afectados , tales bienes 
propios al reconocimiento y pago de 
frutos o intereses, en términos ,de que 
justifiquen el interés jurídico del cón
yuge para obtener la rescisión de los 
actos .dispositivos de tales bienes. 
Aceptar esa tesis equivaldría a des-

naturalizar la reforma y a desconocer 

Páginas 
la caP,acidad plena de la mujer casa
da para administrar y disponer de sus 
bienes propios, sometiéndola a una 

· previa liquidación y recondcimiento 
de frutos, antes de -realizar el acto de 
disposición. 

Los aumentos o mayor valor de los 
bien~ propios de cada cónyuge no ha
cen parte de la sociedad conyugal si
no del haber particular de él. (Casa
ción, L., números 1964 y 1965, sep-, 
tiembre 28 de 1940) ....... , ..... . 

B:u:ENES VACANTES 

-41-

-Los bienes definidos· como vacantes 
por el artículo 706 del Código Civil son 
inmu-ebles que habiendo estado bajo 
el dominio del hombre no ·tienen ac
tualmepte dueño aparente o conoci
do; de donde es preciso concluir que 
es elemento esencial para que una co
sa pueda ser .vacante el haber estado 
antes bajo el dominio de alguien. Tre"s 
factores son, por ~o tanto, necesarios 
para que una cosa pueda considerar
se como vacante: a) inmueble que tu
vo dueño; b) abandono de aquella por 
parte de ·quien se presentaba como 
dueño, y e) que a la fecha del denun
cio el inmueble aparezca sin dueño 
aparente o conocido. Así lo ha soste
nido la Corte en varias decisiones .. 

De acuerdo con el artículo 843 del 
Código Judicial el opositor sólo· está 
obligado a jt:¡stificai" su pretensión, 
de donde resulta que la acción de va
cancia no puede tener viabilidad y 
eficacia ni aun tratándose de un ·po
seedor irregular de la cosa, porque si 
es verdad que tal .clase de poseedor 
carece de título justo e inscrito y de 
buena fe para el acto de la póses·ión,. 
sí tiene una posición ventajosa que lo 
coloca en condición de adquirir la cosa 
por usucapión extraordinaria·; y el de
nunciante de la finca vacante no pue
de desconocer esa . situación, por lo 
mismo que el poseedor se reputa due
ño y habría que aceptarle el carácter . 
de dueño aparente y, en tal evento, 
una de las. características esenciales y 
dominantes de la finca vacante, es
to es, que aparezca abandonada y. sin 
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dueño aparente o conocido, desapare
cería· habiendo un poseedor ct:Ialquie
ra. (Casación, L., números 1966, 1967, 
y 1968, febrero 25 de 1941) ........ ¡ 

JBON][JF][CACITONES 

-42-

La Ordenanza número 16 de 1935 
vino a declarar el sentido de la Or
denanza número 13 de 1933 en lo re
lativo a los términos para las ·bonifi.
eaciones·. Por tanto, la primera es de 
indiscutible carácter interpretativo y, 
de acuerdo con el artículo 14 del Có
digo Civil, debe considerars-e incor
porada en la de 1933 y, en consecuen
cia, vigente desde la promulgación de 
esta última en relación con la. fecha 
inicial de los términos para las bo
nificaciones de que ella trata. Pero los 
efectos de la Ordenanza de 1935, de 
acuerdo con ese artículo del Código 
Civil y con el 58 del de Régimen Po
lítico y Municipal, encuentran una va
lla infranqueable en lo que se haya 
dispuesto "en decisiones ejecutoria
das" proferidas antes de la vigencia 
de la citada Ordenanza. (Sentencia, 
Sala de Negocios Generales, L, N os. 
1966, 1967 y 1968, noviembre 22 de 
1940). . . . . . . . . . . .·. . . . . . . . . 

CA.JA DE AUXliUOS 
][)lJE LA l?OUCITA NACliONAL 

-43-

La Caja de Auxilios de la Policía 
Nacional, aunque autónoma y dotada 
de personería jurídica, es una entidad 
administrativa dependiente del Esta
do. Por más que tenga patrimonio , 
[)ropio en definitiva pertenece a _la · 
Nación. Y aunque tenga personería 
jurídica no la convierte en persona de 
:lerecho privado como para que las 
~uentas de sus. cajeros no puedan ser 
~xaminadas y fenecidas por la Contra
oría General de la República. 

El Director de la Policía, como re
)resentante legal de la Caja de Au
dlios, puede aceptar las escrituras 

hipotecarias que se otorguen por los 
individuos. que han· de manejar la Ca
ja. (Sentencia, Sala de Negocios Ge-

749 2"nerales, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, 
' septiembre 26 de. 1940. (1) ........ . 

CASACliON 

-44-

Ha dicho la Corte que no tiene fa
cultad para estimar elementos proba
torios que por primera v'ez y ante la 
misma se presentan al debate, porque 
éste queda cerrado con el fallo del Tri
bum¡J. Su misión es puramente doc
trinal, y se dirige también a repa- -
rar los agravios que infieran las sen
t-encias, pero teniendo en cuenta úni
camente los fundamentos de hecho y 
de derecho aducidos oportunamente. 
;La sentencia recurrida en casación 
es la que con¡:;tituye el hecho o la ma
teria sujetos al debate en este recur
so, a. diferencia de lo que ocurre en las 
instancias de un juicio, en las cuales 

. el objeto de la litis es la cosa, li:t can
tidad o el hecho demandados; los jue
ces falladores califican el proceso en 
1:-u integridad; la Corte, cuando no 
procede como Tribunal de instancia, 
juzga la sentencia en la parte acusa-

908,da y por las causales y motivos que le-
1" y 2"galm€mte se· aduzcan. (Casación, L, 

Nos. 1964 y-1965, agosto 12 de 1940). 

CASAC:n:ON 

-45-. 

La condenación en costas, que es 
una apreciación del juzgador respecto 
de la temeridad de la parte vencida en 
un juicio, no es materia del recurso de 
casación. 

N.o se puede involucrar la liquida
ción de costas con la decisión defini
tiva del pleito, pues la técnica del pro
cedimiento no permite hacer en la 
sentencia misma la estimación de 
ellas. Al fijarse en el mismo fallo el 
monto de la condenación en costas, el 

(1) Concordancia; véase la sentencia 
de la Corte Plena de fecha 5 de octubre 
de 1939, .publicada en el número 1950 de 
la Gaceta Judicial, páginas 643 y 653. 
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litigante condenado no podría acudir 
a los recursos que le brinda la ley para 
obtener una reforma en la fijación 
que ha hecho el juez. (Casación, L, 
Nos. 1961, 1962 y 1963; agosto 31 de 
1940) .............. . 

CASACION 

-46-

La Corte en casación no tiene facul
tad para estimar elementos· probato
rios que por primera vez y ante la 
m'isma s·e presenten al debate, porque 

~ éste queda cerrado con el fallo del Tri
bunal. Su misión es puramente doc
trinal y. va también a reparar los 
agravios que infieran las sentencias, 
pero. teniendo en cuenta únicamente 

· los fundamentos de hecho y de dere
cho aducidos oportunamente .. La sen
tencia recurrida en casación es la que 
constituye el hecho o la materia suje
ta al debate en este recurso, a dife
r·e:ncia de lo que ocurre en las instan
cias de un juicio; en las cuales el ob
jeto de la litis es la cosa, la· cantidad o el hecho demandados. Los jueces 
falladores. califican el proceso íntegra
mente; fa- Corte, cuando no procede 

O,como Tribunal de instancia, juzga la 
..,.,. sentencia en la parte acusada y por 

las causales y motivos que legalmen
te se aduzcan. (Casación, L., Nos. 
1966, 1967 y 1968, diciembre 12 de 
1940) ........... · ......... . 

' / 

CASACWN EN LO CRIMINAL 

-47-

Si la parte resolutiva de la senten
cia se atiene al veredicto del Jurado, 
D..catando las adiciones o explicaciones 
de él, no es casable el fallo aun cuan
do en su parte motiva pretenda des· 
atender tal veredicto. (Casación, ;L., 
N os 1964 y 1965, noviembre 20 de 
1940) .................. . a- ' 

CAUCION IDE' P~RJUJICIOS 

_:_ 48-

No hay precedente legal que exima 
al Estado, como parte militante en un 

. juicio, de la obligación de prestar la 

caución a que alude el ártículo 879 del 
Código Judicial. (Auto, Sala de Nego-
cios Generales·, L., Nos. 1964 y 1965, 
octubre 15 de 1940).. . . . . . . . . . . . . . . 585, 2>¡. 
j.:¡::, 11:.?:· '. ' : ¡ . ' 
~~· ¡- ~ 11 • 

22 2'-' CAUCION IDE SANEAMliEN'fO 
' 

-49-

. La caución de saneamiento consiste 
en una pr.enda,_ una hipoteca o una. 
fianza, y tiene por objeto, .según lo 

· E:xpresa el artículo 1016 del Código Ju
dicial, impedir que se embarguen 
otros bienes del ejecutado distintos de 
los denunciados por éste, y el de res
ponder de que son propios del deudor 
y suficientes para el pago de la deu
da y de las costas. (Auto, Sala. de Ne
gocios Generales., L., Nos. 1966, 1967 
y 1968, junlio 6 de 1940) .... ; ... , . 

GAUCION IDE SANEAMIENTO 

-50-

La caución de saneamiento se otor
ga en favor del ejecutante· para res
ponderle de que los ·bienes denuncia
dos son de propiedad del ejecutado, y 
sUficientes para el pago de .la deuda. 
Para. que tal caución -cuando consis
te .en acciones nominales- llene su ob
jeto,, esto es, para que garantice el 
derecho que persigue el demandante, 
d·ebe rodearse de todas las formalida-

732; 1 ry c;Ies que indica la ley a fin de que s·e 
tenga por bien hecha la trasferencia. 
Si falta. una de esas formalidades, si . 
no se1 dio ningún aviso a la entidad 
emisora, la fianza no se perfe-ccionó 
y, por ende, no nació para el ejecutado 
el derecho de opon~rse a que se le em
barg::J,ran nuevos bienes. (Auto, Sala 
de Negocioos Generales, ;L., Nos·. 1964 
y 1965, febrero 22 de 1941) ........ . 

544, 2~ 

CAUCEON PARA E'L PAGO 
DE PERJUICIOS 

-~51-

Cuando el artículo 878 del Cód,igo 
Judicial dice que "si el demandante 
pide que el opositor preste caución de 
pagar los perjuicios que le causa con 
su oposiCión, el Juez debe ordenarlo", 

848, 1<1-

618, 2~ 

lo hace de una manera tan general y ___ _ 



~64 GACETA JUDlCKAL 

Págs. Págs. 

cio con auto para mejor proveer la 
demostración de la causal que ya se 
tuvo como probada al invalidar el fa
llo. (Casación, L:, Nos·. 1966, 1967 y 

~erentoria · que no - permite ninguna 
~Jase de salvedades. por razón de la. 
Jersona que constituya la párte opo
;itora. Si dicha parte opositora está 
~onstituída por el Estado, la regla ge
:leral dada en el: citado Art. no tiene 
~or qué resultar inaplicable. Basta con 
:¡ue aquél se oponga a la acción instau
rada para que el actor pueda. decir que 
~1 demandado preste la respectiva cau
~ión. (Auto, Sala de Negocios Genera
les, L., Nos. 1961; 1962 y 1963, sep-
tiembre 28 de 1940) .............. . 

CAUSAL 1 ~ DE 'CASACWN 
·EN LO CllUMKN AL 

-52-

!{aliándose justificada la causal 1'' 
:lel artículo 39 de la Ley 118 de 1931, 
~1 veredicto subsiste y únicamente co
rresponde a la Corte modificar la pe
:J.a impuesta. 

No es posible equiparar el fenóme
no de violación de la ley penal en la 
formación del proceso entero. 'Si la 
sentencia es violatoria de la ley penal 
por mala interpretación de ésta o por 
indebida aplicación de la misma, la 
Corte no tiene otro oficio que rectifi
car la penalidad impuesta con error, 
acomodándola al buen entendimiento 
del Código de las penas. Por tanto, si 
el Tribunal aplicó un precepto del Có
digo cuando debió aplicar otro; si es
timó el delito en un grado diferente 
del·que era menester; si dedujo varias 
penas por. un solo hecho confundien
do el concurso ideal con el real, o si 
opotó por la ley desfavorable, todo ello 
se concreta en la rectificación de la pe
na, sin tocar el veredicto. Pero sí con 
intervención del Jurado se condenó a 
quien era excusable y no sujeto a pena 
alguna (artículo 29 del Código de 
1890), la causal pertinente no es la 1 '-' 
del artículo 39, Ley 118 de 1931; es la 
3" ilbídem, ya que el excusable no de
linque, y si no delinque no hay cuerpo 
del delito, a la luz del citado Código 
antiguo. · 

,La justificación de una causal de ca
sación es la plena prueba. legaL de uno 
cualquiera de los ocho casos del ar
tículo 39, Ley 118 de '1931, plena prue- , 
ha que debe aparecer en el proceso. 
Por lo mismo, repugna traer al nego-

1968, abril1Q de 1941). (1) ........ . 

CE'NSO 
DE LA PJR.OP][EDAD MKNlERA 

-53-

257, 1'·' Véase lo que sobre ese puntq dijo la 
Corte en la doctrina titulada: 
· Decretos acusados :números 1?43 de 
22 de juliio de 1937, sobre explioracióiiU 
y explotación de minas de aluvión !llle 
metales preciosos, y 836 de 11 de ma
yo de 1938, solbre: censo de Ua propie
dad minera. (G .J., Nos. 1966, 1967 y 
1968, sentencia de la Corte Plena del 
21 de febrero de 1941, páginas 664 y 
siguientes) . . ·. . . . . . . . 

CESAN'Jl'][A 

-54-

Y,éa.se: Derecba de Cesantía. 

COADYUV ACKON lEN 
LOS PLE]['Jl'OO 

-55-

La facultad de coadyuvar en una 
causa debe determinarse de confor
midad con los artículos 474 y siguien
tes del Código Judicial. E1 mero in
terés económico no autoriza para la 
intervención de terceros como coad
yuvantes. (Auto, Sala de Negocios 
Generales, ;L., Nos. 1961, 1962 y 1963, 
agosto 27 de 1940) ............... . 

COADYUV AN'll'JE COADYUV ACliON 

-56-

De acuerdo con los términos del ar
tículo 233 dél Código Judicial un me
ro interés económico no es bastante 

(1) Salvó su voto con interesantes con
sideraciones el Magistrado doctor José 
Antonio Montalvo. 

837, 
1'-' y 2:,'1. 

217, 2~ 
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Páginas Páginas 
para fundar el derecho de. interven
ción, previsto en el ·artículo; se re
quiere la comprobación de un verda
dero interés jurídico resultante de 

_ que la sentencia aproveche o perju
. dique, en el sentido de la ley, a la per

sona que trata de participar en deter
minado debate judicial, como coadyu
vante en la defensa del actor o del 
demandado.·· 

En realidad el derecho cons{Lgrado 
por el artículo citado puede Jlamarse 
con Chiove:rida intervención volunta
ria adhesiva.. Este autor expone los. 
principios generales a que obedece en 

1s la legislación italiana la susodicha 
intervención; pero en Colombia la 
doctrina del ilustre autor italiano no 
es adaptable sino en cuanto lo permi
ta la precitada disposición procesal. 
En Italia la reglamentación legal per
mite darle a la institución de la inter
vención voluntaria de terceros en el 
juicio, la extensión que le da Chioven
da en los conceptos de este autor. 
El artículo 201 del-Código Italiano, en 
que Chiovenda ·funda sus comenta-. 
rios, dice así: "Cualquiera que tenga 
interés en un pleito puede interve
nir en él". De esta disposición dedu
ce aquel· tratadista que hay dos cla-

ff ses de intervención: la que él llama 
voluntaria estudiada en el párrafo a 
que se refiere la sentencia de Casa
ci'ón Civil de nuestra Corte, d~ fecha 
29 de marzo de 1938, publicada en el 
núm-ero 1934 de la GACEIJ'A. JUDI
CIAL, y la ·Principal, no prevista en 
n1,1estro Código y que consiste en ha
cer valer frente a las dos partes· con
tendientes en el juicio un derecho pro'!. 
pio del interventor e incompatible con 
la pretensión deducida en 'litigio por el 
actor. Sobre esta segunda clase de in
tervención versa: esencialm~nte el ar
tículo 201; y si de esta dispos'ición 
se saca apoyo para deducir la inter
vención voluntaria o adhesiva, ha .si
do más bien por vía de jurispruden-

iJ cia y en acatamiento a la tradición. 
En cambio, nuestro artículo 233 es 
completamente diferente del italiano. · 
Nuestro artículo reproduce sin alte
ración el 863 del antiguo Código Ju
dicial, cuya interpretación por la. ju
risprudencia colombiana siempre fue 
unánime en el· sentido de no admitir 
la interv-ención de terceros en el jui-

cio sino previa la demostración de su 
interés en el litigio, como puede verse 
en la resolución del 2 de·a;bril d-e 1925 
de la Sala de· Negocios Generales de 
la Corte, publicada en el tomo 31 de 
la GACETA JUDICIAL, página 240 . 
(Auto, Sala· de Negocios· Gener~es 
L., Nos. 1961, 1962 y 1963, noviem-
bre 30 de 1940) .................. 219, 2:¡. ~ 

' 220,1:;¡.y2' 

COLECTOR 

-57-

Es responsabJe el colector que re
mite a su superior los dineros. de la 
Colecturía con personas extrañas por 
cuyo hecho o culpa se extravían. 
(Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, .L., Nos. ¡966, 1967 y 1968, sep-
tiembre 20 de 1940) . . . . . . . . . . . . . . . 889, 2"' :y 

~ . 890, 1:;¡.y 2' 

COMPAS'rliA BANANERA 

-58~ 

Véase: Impuestos. La sentencia de 
la Sala Civil de Unica Instancia del 
30 de 'septiembre de 1940, páginas 
293 y siguientes de la (;aceta Judicial, 
Nos. 1961, 1962 y 1963. 

COMPENSACION DE CULPAS r 

-59-

El fenómeno de la compensación de 
culpas y la consiguiente reducción de 
la responsabilidad del agente por im
prudencia o por error. de conducta de 
la víctima, no puede realizarse como 
fenómeno natural y tener efectividad 
sino ·en casos de responsabilidad por 
culpa extracontractua_l o aquiliana. Al 
efecto. el artículo 2357 hace parte in
tegrante del Título 34, libro 49 ·del C. 
C., que sólo reglamenta esta clase de 
responsabilidad en sus tres grandes 
fases o aspectos. a saber: el de la res
ponsabilida . .d delictual o cuasidelictual 
por .el hecho uen¡onal; el de la misma 
por el hecho de personas que están ba
jo el cuidado o d·ependencia de otro. y 
el de la responsabilidad por el hecho 
de la.s cosas animadas o inanimadas. 
Aunque es verdad que en los contra~ 
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tos también cabe culpa de una y otra 
de las partes y que esa concurrencia 
de culpa no puede pasar inadvertida 
ni quedar sin efectos, so pena de sa
crificar la equidad, ese fenómeno no 
podría entenderse reglamentado por 
disposición que exclusivamente mira 
a la culpa aquiliana, sino que ha de 
resolverse, en su caso, a la luz de )as 
disposiciones- que regulan lo& contra
tosy que atienden a la simetría con
tractual. (Casación, L., Nos. 1966, 
1967 y 1968, diciembre 11 de 1940) .. 

COMPlE'NSACWN ][)JE CULPAS 

-60-

La gradación cuantitativa en la 
compensación de culpas cuando hay 
error de conducta también en el.dam
nificado es un detalle que la ley deja 
a la prudencia del juzgador y que no 
pue,de ser materia, de casación en ca
sos en que, de u·n lado no se discute la 
culpa de ambas partes, y de otro no 
se demuestra el error de apreciación 
de l~s respectivas pruebas como co
rresponde según sea éste de derecho o 
de hecho, en el cual, en este último 
evento, debe aparecer de modo ma
nifiesto en los autos. (Casación, L., 
N os. 1964 y í965, noviembre 18 de 
1940) ............. ' .............. . 

COMPJETJENCliA 

-61-

Pá'ginas 
por jurisdicción coactiva, menores de 
quinientos pesos, son d~ la compe
tencia de los Tribunales Superiores de 
Distrito y no de la Corte, según rei
terada jurisprudencia de ésta, refe
rente a los recursos de apelación o a· 
los incidentes de excepciones y de . 
ter-cerías en esos asuntos. (Auto, Sa
la de Negocies Generales, ;L., Nos. 
1966, 1967 y 1968, noviembre 28 de 

. 1940) .......... ,· ........... . 

. 724, 1" CONCURSO DJE DEUTOS 

-· 63-

Cuando hay concurso de delitos, sea 
formal o sea real, no se~ pueden sumar 
las penas de cada hecho, pues el siste
ma del cúmulo material que consagra
ba el. Código de 1890, fue sustituído 
por el del cúmulo jurídico o acumll.llla. 
ción intensiva en la nueva legislación. 

La frase "hasta en otro tanto" del 
artículo 33 del Código Penal nuevo (lo 
mismo que la expresión "hasta en una 
tercera p~rte" del artículo 31), indi
ca. un máximo )mponible sólo en oca .. 
siones extraordinarias. Y si se presen
tare la necesidad de doblar la pena del 
delito más grave, o de elevarla en la 
tercera parte, se debe tener el cuida
do de que el aumento no sea mayor 

440, 1'1-que e~ máxirrio correspondiente al otro 
Y 2~ hecho, cuando el concurso es, de dos 

delitos. (Casación, L,., Nos. 1961, 1962 
y 1963, septiembre 6 de 1940) ...... . 

CONDWWN RJESOJLUTORliA 
TACUA 

-64-

La jurisdicción para conocer de li
tigios en que se trata de un contra
to celebrado con la N ación está asig
r.ada por la ley a la Sala Civil de Uni
l~,..a Instancia de la Corte Suprema de 

usticia; mientras ella no decidá so- En virtud del principio consignado 
re el punto, no puede adelantarse en el artículo i546 d·el' Código. Civil el 
inguna acción ejecutiva por razón de a<;re~do~ de ~?a obligación, lesionado 

Impuestos. (Sentencia, Sala de Nego-. por me]ecucwn de ella, puede .obte-
cios Generales, L., 1966, 1967 y 1968, ner la cancelación de la convención 
diciembre 12 de 1940) ............. 926, 2~ Yque le dio vida con el fin, entre otros 

COMPJETJENCliA 

-62-

Conforme al Decreto Legislativo 
~úmero 1315 de 1936 las ejecuciones 

· 927, 1~de no ser constreñido a pagar la obli
gación que a su turno contra.io si no 
lo ha hecho todavía, o con el objeto 
de repetir sus propias pr·estaciones si 
va las satisfizo; tódo ello con la in
demnización de perjuicios consi
guiente. (Casación, L., Nos. 1981, 
1962 y 1968, septiembre 16 de 1940). 

Páginas 

914, 1:¡. 

135, 
1~ y 2~ 

-~ 
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CONSULTA 

~~5-

N o existiendo en el Código de Pro
cedimiento Penal precepto legal algu
no que establezca la consulta para las 
providencias de sobreseimiento, no 
puede la Corte atribuírse ese. grado 

. de jurisdicción, salvo el caso del ar
. tícul6 430. (Auto, Sala· de Casación 

en Jo criminal, 1L.', Nos. 1964 y 1965, 
junio 1v de 1940) ................ . 

CONSULTA DE AUTOS 
.DE SOBRESEliMliENTO 

-66-

Véase: Autos de Sobreseimiento. 
(Auto de fecha 3 ·de diciembre d€ 
1940, G. J., Nos. 1964 y 1965, página 
554, 1"' y 2:¡.) 

CONTRATOS 

_..:_ 67 -

fJ. Los negocios en general o, en parti
cular, .las operaciones comerciales, 
dau un margen lícito de ventajas que 
el clentenciador no puede vedar el día 
que ellas se vean por -el lado del grava
mén concomitante que sufre quien ha 
de cubrirlas o a cuyas expensas se lo
gran. La ley conjura o remedia cier
tos excesos, eoriw sucede con: Ja r-esci
sión por ~-esión enorme en la compra
venta, o en la aceptación de una asig. 
nación por cat]sa de muerte en el ca:so 
de lesión grave por dispo'siciones 
testamentarias ignoradas al pronún
ciarla, o con las obligaciones con 
clásula penal cuando la pena es exce~ 
siva, o con los intereses convenciona
les demasiado altos (C. C., artículos 
1946, 1291, 1601 y 2231, respectiva-

,¡) mente). Lo excepcional. de estos ca
sos y recursos' indica que no se po
drían extender oficiosa y sentimen
talmente a sit'uaciones distintas. (Ca- ~ 
sación, Nos. 1964 y 1965, novie:Qibre 
t5 d·(l 1940) ' , . ' 1 ••••••••• ' • ' •• ' •• ' 

Pági~as 
CONTRATOS 

....:,_ 68-

· Los pacto~? no tienen la calidad que 
les dan los. contratantes, sino la que 
r~almente les corresponde. (Casación, 
L., Nos. 1961, 1962 y 1963, agosto 31 
de 1940) .......... · ..... .. 

CONTRÁTOS BliLATEIRALES 

530 -69-
1~ y 2i 

Si en un contrato bilateral el con
tratante incumplido y en mora le nie
g~;~. a su contraparte el derecho, la .cau
sa y la razón para promover la acción 
resoluto:da,' la deci~dón del negocio en 
su fondo puede y debe realizarse sin 
fallar en capítulo previo . esa excep
ción, porque el estudio de tal cu~s
tión de fondo sobre el fundamento JU
rídico de la.. acción resolutoria equiva
le a la -decisión sobre la viabilidad de 
la. excepción mencionada. (1) 

Los contratos bilaterales tienen en 
nuestra legislación un estatuto espe
cial tendiente a "conservar la sime- . 
tría exigida por la reciprocidad o co~ 
rrelación de las obfiga.ciones surgidas 
de ia convención bilateral". Las obli
gaciones recíprocamente contraída~?, 
aun s.iendo conmutativa,s y onerosas, 
pueden ser de carácter simultáneo pa
ra ambas partes, o inmediato para 
una y dP. cumplimiento sucesivo para 
la otra. Tal es el caso del contrato de 
arrendamiento, donde las obligacio- · 
nes oue al arreniiHdor impone el ar
tículo 1986 del Código Civil, tienden 
naturalmente a conservar para el 
arrendatario el libre goce de la co~a 
.<~rrend3da: pero una vez cumplida la 
oblkación nrimordial de h~te€r entre
ga de la cosa. las otras dos, de man
tenerl::t en estado de servir para el fin 
H. qu"e ha sido arrendada, y la de llbrar 
al arrendatario de toda perturbación 
o embarazo en el ,goce de la cosa, tie
nen el carácter de obligaciones de 
cumplimiento !'lucesivo, que deben 
~t,tenderse debidamente, o a medida 

o 

485, (1) Concordancias: 3ui'ls:Pmdencfa dra 
14 Y 2$Xa Corte, tomo 3Q, número 426, y casaci6n 

del 1? de diciembre de 192?. 

Páginas 

27, 1~ 



GAClE'lrA Jl!J])JICITAJL 

, . Páginas 
1ue se presenten los hechos que las euerpó de una misma convención 

puede haber la combinación de dife
rentes tipos de contratos o prestacio
lles correspondientes a diversos con
tratos tipos. Tal combinación puede 
ofrecer estas tres formas: 1 ~ unión de 
contratos, que puede ser simplemente 
externa, con dependencia unilateral 
o bilateral, o alternativa; 2~ contra
tos mixtos, que pueden ser genera:-

1agan. nacer. De donde se desprende 
1ue cuando las. obligaciones constitu-
ren prestaciones simultáneas cabe la 
'exceptio :non adimpleti 'contractus", 
lado que ambos estipulantes están en· 
nora por er· incumplimiento de sus. 
>bligaciones sin necesidad de reque
·imento (Artículo 1609 C. ·C.). (Ca-
;ación, L., números 1964 y 1965, oc-
ubre 24 de 1940) ............... . 

CONTRÁTO ])E ADHlESJION 

-70-

Entre la compañía explotadora de 
m puente que cobra derechos de pon
;azgo y los particulares o pasajeros 
[Ue los pagan, se crea un vínculo con
ractual. Es, por tanto, jurídica la de
:isión del tribunal senténciador al 
LCeptar que en ese cal;lo se ha celebra
lo un contrato de adhesión, de natu
·aJeza innominada, entre el dueño del 
rehículo y los pasajeros que transitan. 
lOr el puente y la compañía explota
lora de él. (Casación, ,L., Nos. 1966, 
l967 y 196'8, diciembre 11 de 1940) .. 

CONTRATOS.- UBJER'Jl'A]) 
CONTRACTUAl .. 

-71-

384, 21). Yles, mixtos en estricto sentido o de 
385, 1 Q doble tipo; y 3~ contratos típicos con 

prestaciones de otra especie, que se 
caracterizan a veces en que en su con
.ivnto se amoldan únicamente a un 
solo tipo. Esta prestación de otra .es
pecie, subordinada en apariencia al fin 
principal de la convención, pero con
tentiva en el fondo de otro pacto, bien 
puede en ocasiones tener tanta tras
cendencia para fijar y concretar la 
voluntad contractual predominante, o 
repugnar en forma tan manifiesta. a 
la índole y naturaleza del contrato es
pecífico declarado, que tal cláusula o 
nrestación por sí sola da la clave de 
la intención y del móvil auténtico de 
las partes, muy distinto en ocasiones 
del aparente que fluye de las otras 

723, 1 ,cláusulas del pacto típico celebrado. 
·En esos casos se impone al juzgador 
interpretar debidamente tal intención 

·Y móvil contenido en la clásula extra
ña o exótica de la convención, ya que 
de esa manera se puede alcanzar a 
precisar y a conocer la verdadera cau
sa o motivo que indujo a la celebra
ción del contrato. Por ese proceso de 
hermenéutica científica, acorde con la 
misión que la ciencia de las pruebas 
asigna al fallador, se llega al conoCi
miento judicial de la voluntad de las 
partes y de la auténtica naturale?>a y 
alcance de las presta..ciones que resul
tan de la convención. 

Dentro de nuestro régimen contrae- . 
tual las partes conservan la libertad 
que fes reconoce la ley civil para re
p.-lamentar sus pactos : en desarrollo 
de ese nrincipio se puede en ocasiones 
ejercitar el comnromiso de r-etracto de 
una comoraventa mediante el pago, de 
una cantidad inferior al precio pre
cio previamente pagado, sin que por 
esta sola circunstancia puede .. dedu· 
drse algo contrario a hi esencia de 

Páginas 

Los artículos 15, 16 y 1602 del Có
'ligo Civil consagran el principio de la
'ibertad de estructuración en el con
;enido de los contratos, salvo cuan
lo normas imperativas restringen 
1quella Hbertad por motivos superio
res de ética o de orden público. Bajo· 
1,uestro régimen jurídico reglamenta 
a ley ciertos tipos de contrato, lo cual 
10 impide a la iniciativa individual ce
·ebrar convenciones distintas que sa
;isfagan necesidades no. catalogadas 
)Or el legislador. En tesis general 
meden aplicarse en absoluto y sin ex
:epción las reglas establecidas para 
m tipo determinado de contratos, 
~uando el que se celebró, no obstan
:e corresponder e·n lo general a ese 
:ipo, exija una interpretación dife
·ente debido a su fin, esr;ecífieamen. 
:e articuladó ·en la eonvenei6n·misma. 
~.a ha aceptado la Corte · que en ·el· 

·1~ comprav-enta. (Casaci6n. ;L., Nos. 
· "1966, 1967 y 1968, marzo 25 de 1941)824, 1\1 Y~ 
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CONTRATOS PARA LA CONJFEC
CliON DE UNA OBRA MATER'IIAL 

-72~ 

En los contratos para la cojnfec
ción de una obra material, si uno de 
los contratantes no se desprendió en 
ningún tiempo de la propiedad de los 
materiales empleados, sino que siguió 
siendo dueño de ellos y autorizó su 
empleo y adaptación en las .obras que 
se harían en terrenos propios, sin mo
dificar el dominio o propiedad que 
aquel tenía sobre los elementos res
pectivos, result;:t por ello indudable 
que tal contrato, en cuanto a la ejecu
ción de las obras que hayan de verifi
carse, tiene para las partes el carácter 
de un arrenda~iento, y en esta condi
ción la pérdida de la materia suminis
trada, y lógica Y cohsecuencialmente 
la de la obra misma, es, según la doc
trina de los arts. 2053 y 2057 del C. 
Civil, de quien ordenó la obra y sumi
nistró la materia principal. De acuer
do con esos artículos, las materias 
perdidas y la obra realizada con las 
mismas, perecen. para su dueño y no 
para el arrendatario o para quien co
mo este último, no tenía el carácter o 
condición de propietarios de las mis
mas materias u obras. Y al decir la ley 
que la pérdida de la materia principal 
recae sobre su dueño, regula también 
la pérdida, en su caso, de la obra efec
tuada. con aquella materia, porque e~ 
mismo artículo 2057 habla de una y 
de otra cosa, sin distinguir ni modi
ficar, para los varios' case~, el alean
el:! de la norma. Aquel principio legal 
tiene una.excepción consistente en la 
responsabilidad del· artífice cuaiÍd') la 
materia perece por su culpa o por la 
de las personas que le sirven. 

Cuando se trata de contratos para 
la ejecución de una obra material no 
~s pertinente la doctrina del artículo 
1730 del Código Civil, pues debe aten-

. derse a las normas especiales cons.ig
nadas en los artículos 205:3 y 2057, 
ya citadas. (Senten\!ia, Sala Civil de 
Unica Instancia, L., número::; 1964 
y 1965 octubre-28 de 1940) ....... . 

Páginas 

J_UDliCKAI. 

CONTROVE"RSliAS ENTRE PATRO
NOS Y OBREROS SOBRE 

EL TRABAJO 

-73-

Véase: TI:abajo 

C()PliA DE DOCUMENTOS 

-74-

. .Los documentos enviados en copia 
por la Contraloría General de la. Re
pública a un Juez de ejecuciones fis
cales sobre al'cance~. dedu.cidos, pres
tan mérito ejecutivo, por tratarse de 
documentos auténticos .En lo que se 
refiere a documentos privados la re
gla general es que se pres~ntan ori
gina.les en los juicios y sólo en casos 
excepcionales, taxativamente estable
cidos en la ley, se admiten en copia. 
N o habiendo ninguna disposición le~ 
ga! en la que se diga expresamente 
que el documento público llamado al
cance líquido y. definitivo neces·ita, 
para que preste inérito ejecutivo, fi
gurar original en .el jui<;io corespon
diente, lo lógico y natural es aceptar
lo en copia (Sentencia, Sala de N ego
cios· Generales, L., Nos. 1961, 1962 y 
1963, agosto 16 de 1940) .......... . 

CORPORACIONES 
Y FUNDACIONES 

-75-

La corporación está formada por 
una reunión de individuos y tiene por 
objeto el,bienestar de los asociados ya 
sea físico, intelectual o moral. N o 
persigue fines de lucro. La fundación 
se distingue de la corporación en que 
es un establecimiento que per~.igue un 
fin especial de beneficencia o de edu
ca.ción públicas, para lo cual se desti
nan bienes determinados. En la fun
dacióri no hay personas asociadas si
no un conjunto· de bienes dotados de 
personalidad jurídica. Las p~rsonas 
que por ella actúan son secundarias 
~:;n contraste con las que actúan en la 

630, 1?corporación. En suma, en la corpora
Y sss.ció~ hay asociación de personas, en la 

fundación predestinación de bienes a 
fines sociales. (Artículo 636 del Có-

Página 

187, 2 
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ligo Civil). (Sentencia, Sala de Nego
~ios Generales, ;L., Nos. 1961, 1962 y 
l963, agosto 21 de 1940) ......... . 

COSTAS 

-76-
La condenación en costas, que es 

ma apreciación del juzgador res-pecto· 
le la temeridad de la parte vencida en 
m juicio, no es materia del recurso 
le casación. 

No se puede involucrar la liquida
;ión de costas con la decisión defini
~iva del pleito, pues la técnica del pro
~edimiento no permite hacer en la 
;entencia misma la ~estimación de 
~Has. Al fijarse en el mismo fallo el 
nónto de la condenación en costas, el 
itigante condenado no podría acudir 
t los recursos que le brinda la ley pa
·a obtener .una reforma en la fijación 
¡ue ha hecho el juez. (CasaCión, L., 
~os. 1961, 1962 y 1963, agosto 31 de 
l940) ................. . 

.. 
COSTAS DlE CASAC][ON . 

~77-

La acogida de los reparos de un re., 
:urrente, aunque no determine l'a ca
;ación del fallo, sí lo libra de las cós.- · 
;as del recurso, porque, de conformi
iad con la práctica seguida por la Gor
;e en estos casos, ha de aplicarse por 
~;tidOgía el artículo 575 del Código Ju . 
licia!, en la parte final del numeral 
wimero. (Casación, L., Nos. 1966, 
L96~ y 1968, marzo 19 de 1941) .. :. 

CO'lrlEJO DlE' !.lETRAS 

-78-

El dictamen pericial, en los casos 
~e cotejo de firmas, no tiene, según el 
:1rtículo 656 del C. J., él valor de plena 
e>rueba, pues no es un indicio ilecesa
~io, sino un simple indicio, cuya gra
¡edad le corresponde apreciar al juz
~ador, según las circunstancias espe .. 
:iales que rodean la prueba. 

Los tratadistas d'e Pruebas Judicia
es están de acuerdo en que la prue
)a resultante del cotejo de letras no 
mede estimarse suficiente para com
)robar la falsedad de un instrumento 
)Úblico. El doctor Antonio José Cada-

vid opinaba que tal pru-eba constituye 
solamente un indicio leve. El señor 

198, 2$ Arturo Alessandri Rodríguez, en su 
· obra Derecho Procesal, dice: "El co
tejo no es prueba suficiente y sólo sir
ve de base a una presunción judicial". 
La Sala de Casación de la Corte, en 
sentencia de fecha 21 de mayo de 
1927, hizo consideraciones muy impor
tantes sobre el valor probatorio del 
concepto de grafólogos para probar ia 
falsedad de un instrumento público, y 
lo mismo en fallo del 20 de junio de 
1927. De todas esas consideraciones 
[¡penas se deduce que la prueba de co
tejo no constituye sino un .indicio. 
(Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, L., Nos. 1961, 1962 y 1963, sep-
tiembre 6 de 1940).............. 151 Y sts. 

22, 2Q. 

CRlEDliTOS ][NVlEN'll' AR][AIDOS 

-79-

Véase: ][nventarios. · 

CU AN'J['][A IDJE~L , PI.lEll'll'O P AIRA 
EL RECURSO IDlE CASAC][ON 

-80-

Cuando el actor fija en una suma 
determinada la cuantía del pleito, sin 
objeción qe la parte demandada, es 
ella la que influye de una manera obli
gatoria en los resultados de la acción 
y en la procedencia de todos los re
cursos, inclusive el de casación; mas 
cuando no señala una· cuantía precisa, 

778, 2~sino que expresa que "la Cl!antía. pasa 
de dos mil quinientos pesos", hay en
tonces. una duda sobre la procedencia 
del recurso de .casación en ese caso, la 
cual debe resolver el Tribunal apli
cando el artículo 524 del Código J U· 

dicial. (Auto, Sala de Casación Civil, 
L., Nos. 1964 y 1965, febrero 12 de 
1941). (1) ................... · .. . 

CU ANTKA DJE.L PLJE]['Jl'O lP ARA JEI .. 
RECURSO DlE' CASACXON 

-81-

·Cuando el actor estima en una su-

(1) Concordancias: véanse los fallos 
. que aparecen publicados en los números 
' 1933 y 1961 a 1963 de la Gaceta .lfudicial. 

512, 2~ 
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ma determinada la cuantía de la 
acción, sin objeción del- demandado, 
queda fijada y cumplido el artículo 
205 del Código Judicial. (Auto, Sala 
de Casación Civil, L., números 1961, 
J962 y 1963, agosto 30 de 1940). (1). 

CU AN'll'liA l? ARA EL RECUJRSO 
DE CASAC:U:ON .... 

=S2-

En relación con los artículos 205 y 
206 del Código Judicial ha estimado 
la Corte en varios casos que la fija-

-J ción de· la cuantí¡:¡, en una · d~manda 
produce no sólo el efecto de determi
nar la competencia: sino también, 
ouando al respecto no se hace ningu
na salve'dad y se estima en una su
ma .determinada mayor de mil pesos 
pero menor ~e . tres mil, que esa de
terminación, cuando queda en firme 
por no haber sido objetada en los 
términos del artículo 206 del código · 
citado, es · inmodificable y rige· para 
los efectos del recurso de casación, 
descartando todo motivo de duda en 
cuanto a la fijación· de la cuantía, 
puesto que no es lo mismo estimar 
.una acción en dos mil pesos que en 

&"más de dos mil; en el primer caso no 
Y puede haber materia de duda, lo cual 

no sucede ·en el segundo y entonces 
/el dictamen pericial tiene cabida de 
conformidad con el artículo 524 ibí
dem. (Auto, Sala de Casación Civil, 
L., números 1964 y 1965, noviembre 
29 de 1940) ..................... . 

CUARTA DE ME'JORAS 

-83-

En toda sucesión a la que sólo con
curran descendientes legítimos, hijos 
naturales o descendientes legítimos, 
la cuarta de mejoras constituye una 
asignación forzosa, pero reconocién
dole al causante o testador cierta Ji-

t.if.bertad e iniciativa en su disposición, 
ya que puede asignar libremente ·a 
uno o varios de tales descendientes, 

(1) Salvaronu su voto' los Magistrados 
doctores Isaías Cepeda y Hernán Sala-
manca; 

Páginas 

11, 2" 

at¡.n cuando no · sean legitimarios. 
(Alrtículo del C. C., hoy 23 de .la Ley 
45 de 1936). (Casación, ;L., números 
1961, 1962 y . 1963, septiembre 24 
de 1940) ....................... . 

CUARTAS DE' MEJORAS Y UBRE 
! Dl[SPOO:U:C:n:ON. 

=84-

Instituído un hijo legítimo del t~s
tador como heredero de este en todos 
sus bienes, a tiempo que el testador 
pasó por alto otros dos hijos . legíti .. 
mos suyos que dejaron descendencia 
legítjma, tiene derecho· .aquel a recla
mar para sí las cuartas de mejoras 
y de libre disposición sin menoscabar 
las legítimas de los· otrós legitima
rios. (Casación, L., Nos. 1961, 1962 y 
1963, septiembre 24 de 1940) ...... . 

CUENTAS ANTE LA CONTRA
LOR:U:A 

.....,. 85-

Las omisiones qu_e hayan ocurrido 
en un juicio de cuentas promovido 
por la Contraloría, son alegal;>les en 
segunda instancia ante el Consejo dt> 
Estado y no ante la Corte Suprema 
de Justicia. (Sentencia, Sala de Ne
gocios Generales, L., números 1961, 
1962 y 1963, agosto 16 de 1940) .... 

455, 2"' CULPA DE LA V:U:CTlMA 

-86-

El prinCipio fundamental en que se 
basa la culpabilidad de la víctima e~
tá expresado en esta fórmula: Voleo
ti non fit i.njuria, respecto de la cual 
observa Lalou que si ia víctima por su 
consentimiento ha aceptado un ries
go, no puede luégo quejarse del per
juicio que le resulte de esa aceptación. 
Por su parte Savatier observa a su 
turno qm~ todo hombre en posesión 
de sus f~cultades se considera que co
noce sus deberes legales y morales 'y 
si viola uno de ellos no puede preten
derse exento de culpa alegando que 
ignoraba tal principio. Por -eso el ar
tículo 2357 del Código Civil, a tono 

971 

Páginas 
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190, 2~ 
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' Páginas 
con la doctrina y jurisprudencia con
temporáneas, se r-efiere no sólo a 
quien voluntariamente acepta un ríes-. 

Páginas 
tículo 702 del Código Judicial que da a 

:j los juzgadores la facultad de aprecia
ción al respecto dentro de las normas 
de la crítica jurídica. (Casación, L., 
números 1966, 1967 y 1968, febrero 

go sino a quien se expuso a él impru
dentemente. Ahora bien: el conoci
miento o aviso del riesgo o peligro es 
un elemento subjetivo indispensable 
para deducir o no la culpa de la vícti-
ma y ese elemento entraña en cada ca-
so una cuestión de hecho que debe esti
marse ante las pruebas del proceso y 
que no permite sentar ninguna regla 
general sobre el particular, porque 
cada caso entraña por su naturaleza 
una cuestión distinta y, por lo tanto, 
una solución diversa . (Casación, L., 
r.úmeros 1964 y 1965, noviembre 18 
de 1940) ...................... . 

CliJIPONlES DlE DlEUDA 

-87-

Los cupones d.e deuda, emitidos por 
entidades públicas· o privadas, son · 
instrumentos negociables al tenor del 
artículo 3Q de la ,Ley 46 de 1923. (Au
to, Sala de. Negocios Generales, L., 
Nos. 1964 y 1965, octubre 15 de 1940) 

DlEClLAlRACJION DE ES'll.' ADO 

-88-. 

El principio de que las sentencias 
judiciales no tienen fuerza obliga.to
ria sino respecto de las causas en que 
fueron pronunciadas· y que no perju
dican sino a los que litigaron y a sus 
derecho-habientes, sufre como excep
ción los casos en que el fallo profiera 
una declaración de estado. (Artículos 
401, 1303 del Código Civil). (Casa-· 
ción, L., números 1964 y 1965, octu-
bre 8 de 1940) ................ : .. 

IDJECJLAIRA.CJIONJES DlE 'li.'E'S'li.'JIGOS 

-89·-

25 de 1941) ....... · ........ -...... . 

DlEClR.lE'li.'O ACUSADO NQ 358 DlE 
1940, "IPOJR. EL CliJA:t SJE MODJIFX
CA JLA COMIPOSJICJION DlEJL CON-

SlEJO DE ADMlNliS'll.'lR.ACliON Y 
- DJISCJIIPUN A" 

-90-

442 1o No es inexequible el artículo lQ de 
y '2$ ese Decreto, ni el artículo 39 del mis

mo. (Sentencia de la Corte Plena, L., 
números 1966, 1967 y 1968, marzo 13 

·ae1941) ........................ . 

DECRIE'li.'OS ACUSADOS NUMJEJR.OS 
658 Y 2474 DlE 1936 

-91-

Habiendo sido derogados estos de~ 
582, 2~>cretos por medio del Decreto número 

1706 ~de 9 de septiémbre de 1940, que 
reglamentó de nuevo el artículo lQ de 
la Ley 6!). de 1936, no hay materia so
bre la cual haya de· recaer er fallo de 
la Corte, pues ha sido reiterada ju
risprudencia suya la de que si al tiem
po de fallar ya no existe el acto cuya 

· inconstitucionalidad se demanda, ca
rece de toda razón de ser el hecho de 
proceder a decidir si él puede o no 
cumplirse. (Sentencia de la Corte Ple
na, .L., números 1964 y 1965, diciem-
bre 5 de 1940) ................... . 

DlECJRE'li.'O ACUSADO NU.MlElR.O 750 
D:& 16 DlE AlBJR.JII.. DE' 1940, SOlBJR.lE 

QUlilElBJR.AS 
362, 1~ 

·-92-

752, 1'' 

695, 2:¡. y.., 
696, 1" 

-~ 

N o es el número de declarantes lo 
que da el valor probatorio única y ex
clusivamente a la prueba testimonial, 
sino las condiciones y calidad ae los 
testigos, y de ahí el principio del .ar-

Declaró la Corte que no era el ca
so de decidir acerca de su exequibili
dad o inexequibilidad'por no haber si
do planteada 'la demanda de inexequi
bilidad en la forma legal. (Auto,· Sa
la Plena, L., números 1966, 1967 y 
1968, marzo 28. de 1941) . . . . . . . . . . 710, 2(1. 
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1940; JE.'N SU ARTnCUJLO 39 

, Páginas 
la misma reserva la Ley 72 de 1910 
y la 37 de 1937 estableció la reserva 
sobre las minas de aluvión de las ri
beras de lOS· ríos navegables. Natu
ralménte los poseedores de minas ad
jvjdicadas legítimamente antes de 
esos decretos y leyes. mantienen to
davúi hoy incólume su derecho a ellas. 

-93-

Aunque los magistrados del Conse
jo de Estado y los Tribunales de lo 
Contencioso Admini~trativo forman 
un cuerpo administrador de justicia 
y creador de doctrina administrativa, 
sin embargo, no caben dentro de la 
definición. restrictiva y enumerativa 
que legalmente corresponde al órga
no judicial y no están, por tanto, am
parados por la garantía especiál que 
consagra el artículo 160 de la Cons-

-J. titución, cuyos t~rm.inos de carácter 
restrictivo ·no pueden ampliarse en 
favor de otros empleados, cualquiera 
que sea 'su naturaleza. (Sentencia sle 
la. Sala Plena de la Corte, L.,. núme
ros 1966, 1967 y 1968, febrero 20 
de 1941) . . . ........ : . ......... . 

DIECETO ACUSADO N9 1270 DE 21 
DE JUUO DlE.' 1931 EN SU 

ARTHCUJLO ,37 

-94-
,, 

No es inexequible la parte acusada 
del artículo 37 del Decr~to número 

i{1270 del 21 de julio de 1931, que di
ce: "Se entenderán como hechas si
rrtultáneámente las propuestas pre
sentadas el mismo día". (Sentencia 
de la Corte Plena, L., números 1966, 
1967 y 1968', marzo 13 de _1941) ... 

DECRETOS ACUSADOS NUMlE'ROS 
1343 DE 22 DE JUUO DE 1937, 
SOBRE EXPLORACHON Y EXJPW
TAC:B:ON DE MHNAS DE ALUVHON 
DE METALES PRECIOSOS, Y 836 
DE 11 DE MAYO DE 1938, SOBRE 

CENSO DE JLA PROPHEDAD 
MHNJERA 

-95-. 
rSJ;. Hasta el año de 1905 pudieron· ser 

M enajenadas por el Estado las minas de 
metales preciosos situadas en las ri
beras de los ríos navegables; pero en 
ese año, por Decretos números 1112 
de 19 de septiembre y 1328 de 16 de 
noviembre, prohibió el gobierno hao 
cer adjudicaciones de minas en los le· 
chos de los ríos navegables. Ratificó 

El artículo 24 del Decreto regla-
. mentario número 1343 peca doble
blemente contra la .. ley fundamental, 
por,q1¿1e por una parte coloca bajo la 
potestad de los órganos administra
tivos la. función de juzgar sobre cues
tiones concernientes al derecho de 
propiedad minera, y por otra, extra- · 
limitando · la órbita del reglamento, 
estatuye un ordenamiento de tal tras
cendencia .que equivale a verdadera 
ley, cuya expedición es de la privati
va. cdmpetencia del legislador, más 

658 2'-' no del goibierno. Ese artículo da al 
. ' gobierno una jurisdicción especial no 

prevista en ninguna ley para dirimir 
un litigio sobre validez de títulos en 
el cual el Estado es una de las par
tes interesadas, e invade así la órbi
ta del Poder Judicial.· Ese proceso 
termina lógicamente en el desposei
miento por la simple vía administra
tiva del poseedor cuyos títulos no al
cancen, én et concepto del ministerio 
respectivo, a darle la posesión regu-

. lar. De esta manera pretermite el 
Estado las respectivas acciones pose
soria& para .recuperar una posesión 

700 2~ qu«:; él mismo dio a terceros, cuando 
' }.Jodía darla, o la acción ordinaria pa

ra reivindicar. El poseedor vencido. 
queda así, por obra de una simple re
solución ministerial, sin respaldo en 
la ley, calificado de poseedor irregu
lar con las consecuencias que en lo 
administrativo, le trae esta califica
ción y, por ende, obligado a conver
tirse en el demandante del Estado, 
cuando según el ré.dmen legal que 'lo 
ampara es. el' Estado, si cr~e tener 
mejor derecho a la. posesión de la mi
na, el que debe demandarlo por las 
vías nreestablecidas con el fin de ·ha· 
cer declarar los vicios que invalida
ban la ~djudicaci6n o la reincorpora
ción al patrimonio .público de .la mio 
na por no haberse pagado satisfac· 
tarie,mente las respectivas anualida" 
des o no est~r la mina redirnfdü a 
perpetuidad, . en ar.monía con los reo 
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. 't l Páginas qms1 os egales. Ese artículo 24 le · 
otorga así al gohierno, Por simple dis
posición reglamentaria~ una compe
tencia que por la ley no le pertenece. 
Esta jurisdicción da al g~bierno con 
pretermisión de los trámites q~e el 
legislador creó para· ello, el poder de 
juzgar y examinar materias referen-
tes al ramo civil, como el derecho que 
los particulares aleguen sobre la pro
piedad minera. Ese artículo viol~ el 
52 de la nueva Codificación Constitu
cional y el 115 de la misma, y es 
también violatorio inmediatamente 
del artículo 22. , 

El capítulo X del Decreto número 
· 836 de 1938, a que pertenecen los ar.:. 
tículos acusados, no tiene otro obje
to que el de hacer posible el levanta
miento del censo de las minas perte
necientes- a la reserva nacional esta
blecida por medio del Decreto 1328 , 
de 1935 y las ,Leyes 72 de 1910 y 13 
de 1937, tanto para información del 
gobierno que de este modo se capa
cita mejor para su función adminis-

. tradora, como para hacer efectiva di
cha reserva nacional, impidiendo, 
dentro de una obvia atribución cons
titucional, que minas ubiGadas dentro 
de la reserva como cualquier bien fis
cal correspondiente a la Hacienda 
Nacional, fueran objeto de adujudica
ciones ilegales y nulas o de explota
ciones indebida,s o fraudulentas, ya. 
que no basta la simple voluntad na
cional de c.onsei"var la reserva minera, 
expresada en la fórmula de la ley, si
no que es preciso e indispensable pro
veer a su realización efectiva, a la de
bida ejecución de la ley, a lo cual se 
destinan las actividades y gestiones 
de las autoridades. administrativas 
de la rama ejecutiva, a que se refie
ren las rEversas disposiciones del de
creto. De esta manera se comple
menta ]'a función fundamental de la 
autoridad para proveer a la defensa· 
del natrimonio nacional, sin menosca
bo de ningún derecho legítimo de na
die. Los artículos acusados no vul
neran ninguno de los artículos de la 
Carta. :con excepci6n del s-egundo in~ 
ci!:!o del artículo 56, pues es- evidente 
aue nor un Decreto Ejecutivo no se 
nuede autorizar la suspensi6n de t~ro 
mluos que el· 6rgano le~fgJativo haya 
sefta.lad(l para el ejercicio de det@'ffi'l1· 

__ l'Utdas gestionéS, como la de la adju· 

JU[)IliCliAJL 
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dicación de minas conforme al códi-
go del ramo. (Sentencia de la Corte 
Plena, L., números 1966, 1967 y 1968, 
febrero 21 de 1941). (1) .......... 664, P· y 

DECRETO ACUSADO NQ 1380 IDJE:rr. 
17 DlE JUUO IDJE 1940, fJOJBRlE lEX
PlEDliCliON IDJE 1P A TlE'NTlES Y JLJr-

- c~ENCliAS A :n:..os TRJrJPUILAN'll'lE'S 
· DE EMHARCACliONlES 

lF':U:..UVliA:U:..ES 

-96-

El decreto acusado no altera ni mo
difica los órganos del PodeThPúblico ni 
su constitución, ni al expedirlo el 
presidente invadió el campo de los 
otros órganos, que tienen funciones · 
limitadas, sino que ejercitó una fa
cultad constitucional, como es. la de 
distribuir los negocios de que cono
cen los ministerios y departamentos 
administrativos según sus afinida
des con cada ministerio o departa
mento; de suerte que atribuir a· cada 
ministerio o departamento los nego
cios de que debe conocer por medio 
de decretos, es una facultad presiden
cial reconocida por , la Constitución, 
que no está sometida en su ejecución, 

2~ y SS. 

o limitada sino a la afinidad de los ne- ~ 
gocios, lo que vale decir que el pre .. 
sidente puede a. su arbitrio distribuir 
los negocios entre los distintos mi-
nisterios sin más restricciones que sus 

. 2.finidades. La exp~dición de patentes 
de navegación y licencia a los tripu
lantes de embarcaciones fluviales no 
pugna con el fin y el giro ordinario del 
Ministerio del Trab_ajo, Higiene y 

, 
(1) Salvaron su voto a esta sentencia 

los Magistrados doctores Campo Elías 
Aguirre, Isaías Cepeda, José Miguel Aran
go, Absalón Fernández de Soto, Ricardo 
Hinestrosa Daza y Hernán Salamanca, 
"en cuant.o se declara ·inexequ1ble el art. 
24 del decreto número 1343 de 22 de julio 
de 1937", y los magistrados Aníbal Cardo· ·~ 
so Gaitán, Juan A Donado, Liborio Es-
cal16n, Fulgencio · Lequerica Vélez, José 
Antonio Montalvo y Arturo Tapias Pilo-
nieta, "en cuanto ·se ·abstiene de declarar 
la inexequibilidad de los Brtfculo¡¡ 4G y 
99 del decreto nútnero 836'de 1l de r.na· 
yo de 1938". 
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Previsión Social. (Senten~ia de la 
Corte Plena, L., números, 1966, 1967 

Páginas 
mas de todos los ministros y el go
bierno no puede, por medio de ellos, 

y 1968, marzo 26 de 1941) ........ . 

DlEClRlE1'0 ACUSADO No 2310 
DlE 1938 

-97-
1 • 

Ha.biendo sido abrogado el Decreto 
2310 de 1938 por el Decreto número 
1299 de 8 de junio de 1940, nada hay 
que resolver sobre la acusación de 
aquel por sustracción de materia, pues 
como lo tiene sentado la Corte .en rei
terada jurisprudencia "para que haya 

5 lugar a fa.llar sobre la inexequibili~ 
dad de un acto acusado, es menester 
que éste se halle en plen.a vigencia". 
(Sentencia de la Corte Plena, L., nú
meros 1964 y 1965, noviembre 5 de 
1940) ......................... . 

DECRETO ACUSADO JPOR llN
CONS']['ll1'UCllON AUDAD 

-98-

Es doctrina reiteradamente soste
nida por la Corte la de que cuando un 
decreto acusado tiene por fundamen
to una ley, sin que se aparte de ella, 
no es posible entrar a examinar !a in-

f7 constitucionalidad del decreto acusa
do si no se acusa, a la vez, la ley co
rrespondiente. La Corte reafirma es~ 
ta doctrina. · (Sentencia de la Corte 
Plena, L., números 1966, 1967 y 1968, 
marzo 13 de 1941) ............... . 

DJECRJETOS lEMAN ADOS DEI. 
ORGANO JEJECU']['llVO 

-99...:.... 

Teniendo en cuenta los preceptos 
constitucionales y legales respectivos, 
pueden dividirse en cinco clases· los 
decretos emanados del Organo Eje
cutivo, a saber: 

"I. Decretos legislativos propia
mente dichos, llamados así por el ar-

U'tículo 11 de la Ley 153_ de 1887, que 
son los que dicta el gobierno en vir
tud de autorización constitucional, en 
CHSO de guerra exterior O de conmo
ción interior, mediante .declaración 
de haberse turbado el orden público 
en toda la nación o en parte de ella. 
Tales d~cretos deben llevar las fir-

706, 1"derogar o modificar las leyes existen
tes, sino suspender simplemente las 
que sean incompatibles con el estado 
de sitio-. Esos decretos dejan de re
gir tan pronto como- se ha declarado 
restablecido el orden público. · 

"II. D'ecretos con fuerza de leyes, 
: llamados por los comentadores decre

tos-leyes, o decretos de carácter ex
traordinario, que son los que dicta el 
gobierno en uso de precisas faculta
des extraordinarias, cuando de ellas lo 
reviste el Congreso; pro ternpore, por
que la necesidad lo exija o las con
veniencia§ públicas .]o aconsejen ( or
dinal 99 del artículo 69 de la Carta) . 
Estos decretos deben dictarse dentro 
del límite de las facultades concedi-

330 y ss das, pero se acepta que tienen el ca
. rácter, la fuerza y la virtualidad de 

-·las leyes; por ellos pueden reformar
se, suspenderse y aun derogarse las 
leyes existentes que se opongan a los 
fines· para los· cuales se concedieron 
las facultades extraordinarias; no ne
cesitan llevar las firmas de todos los 
ministros, sino la del presidente y la 
del ministro o los ministros que re-

. pr-esenten el ramo correspondiente, y 
rigen hasta cuando el Congreso, o el 
gobierno, en uso de nuevas facultades 
extraordinarias, los modifiquen, sus
pendan o deroguen. Cons,ideran los 
tratadistas que en este c·aso ,más que 
una delegación de funciones, el Con-

699, 2ry greso, mediante expresa autorización 
constitucional, amplía las . funciones 
del Organo EJecutivo, o le atribuye 
una competencia que sin las faculta
des extraordinarias no tendría. 

"III. Decretos que dicta el gobier
no basado en una autorización espe-

. cial y expresa, de carácter ordinario, 
que le concede el· Congreso en uso de 
h~- atribución 8~ del artículo 69 de la 
Constitución,, como cuando lo faculta 
para reorganizar un ministerio, de
terminár las dependencias que debe 
tener, el número de empleados,· las 
atribuciones y asignaciones, etc .... 

·Tales decretos no son propiamente .re
glamentarios, sino que tienen también 
fuerza de leyes y el gobierno no po
dría reformarlos, suspenderlos o de
rogarlos sino de acuerdo con nueva · 
aut9ri;¡;aéión del Congreso, como no 

975 
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podría tampoco, una vez usada la fa
cultad concedida, hacer nuevo uso de 
ella. En este caso puede decirse tam
bién que el Congreso .amplía la com
petencia del Organo Ejecutivo, o le 
atribuye funciones que de otro modo 
no tendría. 

"IV. Decretos reglamentarios, que 
dicta el gobierno en uso de la atribu-. 
Ción que le concede -el ordinal 3Q del 
artículo 115 de la Constitución. Res
pecto de ellos ha dicho la Corte: 'El 
gobierno, al ejercer la potestad regla
mentaria de la ley, no se convierte 
en legislador; él no puede variar en 
lo mínimo lo que pudiera llamarse la 
sustancia de "la voluntad del legisla
dor consignada en la ley; lo que le es
tá ·encomendado es la reglamentación, 
dejando intacta la esencia y el espí
ritu de la disposición que la reglamen
ta'. (Jurisprudencia de la Corte, to-

Páginas 
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riguroso cumplimiento cuando una 
persona ha desaparecido. repentina-
ment-e de su domicilio, ignorándose su 
parad~ro por no dejar noticia alguna 
del lugar de su destino, y sin qu·e ha- " 
ya otros medios ·eficaces y de posible 
aplicación para averiguarlo. Tal cosa 
ocurre solament-e en casos en que el 
desaparecido ha tenido especial cuida-
do en oc4ltarse sin dejar huellas·, o 
cuando es víctima de algún accidente 
cuya realización y consecuencias se 
ignoran. (Casación, ,L., números 1966, 
1967 y 1968, diciembre 11 de 1940) . 718, 2~ y 

719, 1Q 
y 2!;1. 

DEJLE;GACliON DJE FUNCliONJES 
PRlESliDENCliALJES 

-101-

mo II, números 648 y 1.906): El Art. 135 ·de la Constitución de 
"V. Decretos que podrían llamarse 1886 autorizaba la delegación de fun-

simplemente ejecutivos, que dicta el ciones preBidenciales sin exigir que 
gobierno para ejercer funciones. cons · éstas fu·eran detalladas expresa· y mi-
titucional:es o legales, verbigracia, nuciosamente. La frase "según lo dis-
sobre nombramiento de empleados. ponga el presidente", era de suyo tan 
Entre éstos pueden incluirse, para no amplia que no sólo autorizaba la de-
formar una clase distinta, los· que die- legación de ciertas y determinadas 
ta solo el presid-ente de la república, funciones presidenciales para el estu-
sin la firma de ninguno de los minis- dio y decisión de negocios especiales, 
tros: los relativos al nombramiento o sino que también daba pie para. dejar 
remoción de ministros (artículo 120 encargado a uno de los ministros del 
de la Constitución)". (Sentencia de despacho de los asuntos más impar-
la Corte Plena, L., números 1966, tantes y urgentes de la administra.-
1967 y 1968, marzo·13 de 1941) 694, 2"' Y ción. ;La disposición del artículo 67 

695, 1 Q ele la Ley 4(!. de 1913 mal podía consi-

DJEFUNCliON 

-100-

Para demostrar la inexistencia de 
la prueba principal de la defunción 
de una persona ocurrida en un acci
dente desgraciado, deben cumplir los 
herederos o las personas que hallen el 
cadáver el' requisito de que tratan los 
artículos 356 y 358 de la Ley 57 de 
1887 y dar el aviso de rigor al notario 
respectivo, a fin de preconstituir la 
prueba de ~sa. situación anormal y 
abrir el camino para que pueda acep
tarse la prueba supletoria de la defun
ción. 

El trámite legal a. que al-gde el ar
tículo 97 del CóqJgo Cívil sólo es· de· 

Y 2• derarse como limitativa de un texto 
claro y expreso de la Constitución. 
Ese mandato legal, frente al artículo 
135 de la Constitucion de 1886, debía 
entenderse subordinado a la norma 
coi'i's.titucional y, por 'lo tanto, inter
nretarse en el sentido de que la de
legación de las funciones presidencia
les debía ser detallada expresa y mi
nuciosamente sólo cuando tal delega
ci6n se ·concretaba a uno o varios ne
gocios conocidos de antemano. Asi, 
nues, cuando el presidente de la repú
blica deleg9.ba en al'guno de sus mi
rtistros sus funciones para asuntos 
imnort!"lntes y urgentes aue aauel no 
nodía ::~tender nor causa de via.ie. ver-. 
bigracia, la. delegaci6'n era perfecta
mente lícita de acuerdo con la consti
tuci6n nacional y no había necesidad 
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para su validez de detallar l'as fun
ciones delegqdas. En tales circuns
tancias la aprobación que el ministro 
delegatario da.bá a un contrato consi
derado como asunto importante y ur
gente de la administración, era per
fectamente válida al· tenor del texto 
constitucion.al. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, L., N os. 1961, 

JUD:U:C:U:AL 

según Chiovenda, el demandado tien
de a obtener la actuación en favor 
propio de una voluntad de la ley en 
el mismo pleito promovido por el ac
tor, pero independientemente de 1~ 
desestimación de la demanda del ac
tor. Por tant9, con la reconvención, 
la relación procesal adquiere un con
tenido nuevo que habría podido for-

1962 y 1963, septiembre 30 de 1940). 260, ll'l. mar objeto de. una relación procesal 

'IDEMANIDA . 
-102-

'S En tesis general no halla la ·Corte 
que se pueda demandar una deCla
ración sobre ineficacia de una oposi-

y 2ºseparada. Con la demanda de recon
vención se persigue debilitar o frus
trar la acción principal. Pero ct]an
do a ella no se han traído pruebas- dis
tintas de las provocadas durante la 
litis-contestatio sobre que versa el 
negocio principa{ el examen de las 
pruebas de éste influye por igual en 
el fallo de la demanda y de la recon
vención. (Sentencia, Sala Civil de 
Unica Instancia, L., números 1966, 

977 
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' ción escuetamente, sin indicación del 
motivo. Para plantear la controversia· 
y, por ende, señalar lo que ha de for
mar su materia Y· objetivo, ·que es ba
se esencial y punto de partida del ma
yor predkamento para una y otra de 
las partes litigantes y para el juez que 
·conduce el litigio y ha de sentenciar
lo, hay que precisar lo que se preten-

1967 y 1968, diciembre 12 de 1940) . 942, 2i y 
943, 1~ 

. de y por qué se pretende. (Casación 
L., números 1964 y '1965, octubre 29 
de 1940) ....................... . 

DEMAND.A DJE :O:NEXE~UJ.D.IIlll
UIDAID 

. -103-

No puede considerarse una deman
da de inexequibilidad que ataca un 
decreto ·acusado globalmente, colo
cando bajo la tacha de inconstitu- . 
cionalidad todas sus disposiciones, 
sin señalar precepto constitucional 
alguno como quebrantado por ellas o 
por una siquiera de ellas. Es necesa
rio en demandas de esta naturaleza 
citar las disposiciones constituciona
les que el acusador repute infringi
das y -trascribir las disposiciones 
acusadas, como to ordena la Ley 96 
de 1936. (Auto de la Sala Plena, L., 

J? números 1966, 1967 y 1968, marzo 
28 de 1941) ................ ' ... . 

·DEMANDA DE RECONVJ)!;NC:O:ON 

-104-

Con la demanda de reconvención, 

DEMANDA Y SU IN'rERPRE'fA
_C:U:ON 

-105 -· 

/407 1 ¡¡. Véase: :O:nterpretación de la deman
' da. (Casación del 27 de febrero de 

1941, p.úmeros 1966, 1967 y .1968, G. 
J., página 761, 2~). 

DlEMENTES Y MJENOJRJES DE 10 
AÑOS Y SU AUSE'NCIA DE JRES

PON~ABKUD~D _ 

...:._ 106-. 

La disposición del artículo 2346 del 
Código Civil se refiere solamente a 
estos hechos ilícitos· considerados co
mo fuéntes de obligaciones civiles, 
para lo cual es· indispensable su impu
tabilidad moral a:l responsable de 
ellos, pues presuponen que su autor 
ha obrado voluntariamente teniendo 
el uso de su razón y la libertad sufi
ciente. Desde el punto de vista y pa
ra: los efectos del artículo 1494 del Có-

709 1'~-digo Civil, se expFca y justifica que 
' el delito y el cuasidelito de los de

mentes y _menores de diez años sean 
estériles para la responsabilidad per
sonal civil de sus ,autores, porque ca
recen de los elementos morales para 
fa imputación del hecho. (Casación, _ 
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L., números 1966, 1967 y 1968, mar-
w 15 de 1941) ................. . 

ID,EJRECJHIO IDE CESAN'li'liA 

-107-

Ni la pensión a que tienen derecho 
,m•, obreros de una empresa ferrovia
~ia, de confromidad con el artículo 19 

:le l'a Ley 1., de 1932, ni 'el derecho de 
:;esantía que protege a los empleados 
Jarticulares en el caso del ordinal e) , 
lel artículo 14 de la Ley 10 de 1934, 
Jueden considerarse como accesorios 
jel sueldo que devenga el empleado; 
~1 sueldo es tomado como punto de 
~eferencia para fijar el monto de la 
Jensión del auxilio, pero para nada 
nás. Tanto la pensión como el auxi
io se consideran como una prestación 
1 que está obl'igado el empleador o pa
;rón, independientes del sueldo, y co
no una garantía al empleado que ha 
:;ervido a una empresa durate cier
to lapso, veinte años, que ha s.ido 
~espedido de aquella en las circuns
tancias establecidas al efecto por la 
ley. 

Altas razones de justicia y equidad 
dan base a las normas legales cita
das. El derecho a la pensión entra 
:lentro de la categoría del' orden pú
blico y, por lo tanto, es irrenuncia
ble y no puede ser materia de con
v-ención entre las partes para dismi
:mirla; lo mismo puede decirse del de
~echo de cesantía, porque se informa 
~n los mismos principios· que dan ba
se al reconocimiento de las pensiones 
:le ciertos empleados. El derecho de 
~esantía no es, pues, accesorio deJ 
sue1do que devenga el empleado, sino 
una indemnización, y se inspira en un 
alto concepto de protección individual 
y social, J¡>Uesto que a la sociedad no le 
es indiferente el desamparo del obre
ro y de su familia. Ese derecho ca
pacita al obrero para atender a sus 
propias necesidades y a las de su fa
milia mientras consigue nuevo traba
jo, lo ampara contra la desvalidez y el 
desempleo y constituye, como la pen
sión, una retribución o una compen
sación y, en ciertos casos, una indem
nización por el trabajo y los servi
cios prestados, de modo que no pue-

JlUIDliCliAJL 
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de considerarse como accesorio del 

793, 1~sueldo. (Casación, 1L., números 1961, 
y 2~ 1962 y 1963, agosto 31 de 1940). 20, 2"' y 

21, 1~ 

IDESKS'li'liMJIEN'lrO IDE ·ACCliONES 
lP'lUBLliCAS 

-108-

Es inadmisible el' desis,timiento 
cuando se trata del ejercicio de una 
acción de carácter público, es decir, 
de algo en que está interesado el or
den público, como lo tiene sentado la 
jurisprudencia de la Corte interpre
tando el artículo 14 de la Ley 25 d€ 
1928. (Sentencia de la Corte Plena, 
L., números 1964 y 1965, noviembre 
5 de 1940) ......................• 

DliC'lrAMEN lP'ElRliCliAL 
,, 

-109-

Aunque del dictamen pericial se dé 
traslado a las partes y se apruebe, él 
no tiene por sí la. virtud de dar efica
cia legal a una prueba ·que no se ha 
surtido legal o debidamente, y meno~ 
puede llenar los vacíos o irregularida
des en que se incurrió ar producirla. 
(Casación, ,L., números 1964 y 1965, 
diciembre 12 !le 1940) ........... , 

DOClUME'N'lrOS 

-UO-

Es norma aceptada· por la jurispru
denGia que, cuando los documentos 
cr'eados están autorizados por testi
gos, "si éstos declaran en la forma 
ordinaria que vieron firmar a la per
sona contra quien se aduce el docu
mento o que .ella. les pidió que firma
ran como testigos, habiendo visto al 
tiempo de hacerlo la firma de la par
te, debe presumirse la autenticidad 
del documento y consiguientemente la . 
verdad de lo que se expresa en el es
crito, con sus consecuencias necesa
rias, a menos que se pruebe la false
dad de 1'a obligación que contiene el 
documento". (Casación,. L., números 
1964 y 1965, octubre 21 de 1940) ... 

329, 2'-' 

.\} 

494, 2~ 

378, 1~ 
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DOCUMENTOS PUIBUCOS 

-111-

Cuando en la creación del docu
mento interviene un funcionario pú
blico ejercitando un acto que le está 
atribuído por ley o reglamento, el do
cumento adquiere la categoría de pú
blico, no importa que esté destin'ado 
a dar fe de un contrato entre la ad
ministración y un particular. (Auto, 
Sala de Negocios Generales, L., nú
meros 1964 y 1965, octubre 23 de 
] 940) .. o o o. o o. o. o o • o o.·. o •• - o •• o. o 

DOCUMENTOS RJEDAJRGUliDOS 

-112-
Se redarguye de falso un documen

to o se le objeta cuando se niega la 
verdad, legitimidad o autenticidad 
que se le atribuye, o cuando se alega 
cualquiera de 'l'as falsedades o defec
tos que lo hacen ineficaz o nulo. La, 
obj-eción se hace, debe hacerse, mani
festando la parte contra quien se pro
duce, de una manera expresa y direc
ta, que no reconoce en él las cualida
des qu·e se suponen, y se determina
rán en el escrito los vicios o las- fal-

V tas que contenga. (Casación, ,L., nú
meros 1964 y 1965, octubre 21 de 
1940) o o o.·. o •• o o o o o •• o o •• o ••••••• 

JEDAD DJE UN A PlERSON A 

-113-

Aunque en determinadas circuns
tancias puede constituir 'l'a edad de 

·una persona un elemento"fundamen
tal para co"nocer y precisar un estado 
civil, de eso no puede concluirse que 
siempre que se requiera evidenciar · 
en juicio la edad de una persona tal 
exigencia de orden meramente proce
sal, que mira especialmente a su ca
pacida~ para adquirir qerechos o pa
ra obligarse, se identifique con su es
tado civil y sea de necesidad acudir 
a los medios probatorios operantes 

· del estado civil para establecer judi
cialmente la edad. de una de las par
tes. 

La edad .de una persona puede es-

Páginas,., 
tablecerse de confprmidad con los me
dios señalados por el artículo 400 del 
Código Civil, o por medio de presun
ciones simples, deducidas y reconoci
das por el' juzgador, cuando tales pre
sunciones se originan de hechos indi-

\ . ciarios que al ser analizados guardan 
la debida coordenación entre sí, y aun
que no alcancen a ~er necesarios sí 
~ean graves, precisos o conexos de 
modo de que concurran todos a de-. 
mostrar, sin lugar a duda, la verdad 
del hecho controvertido. (Art. 665 

. C. J.). (Casación, L., números 1964 
591, 2•Y 1965, octubre 29 de 1940) ...... . 

377, 

E'JJECUCl[ON 

-114-
Para librar ejecución se requiere, 

según mandato de la ley procesal', que 
la obligación materia de la deman
oa sea expresa, clara y exigible. La 
claridad de la obligación debe estar 
no sól'O en la forma exterior del do
cumento· respectivo, sino, más que to
do, -en su contenido jurídico de fondo. 
Pero corno la obligación es un ente 
complejo, que abarca varios y distin
tos elementos: objetó, sujeto activo, 
s-qjeto pasivo, acción, la claridad de 
ella ha de comprender todos sus- ele-
mentos constitutivos. Tampoco debe 

2"' perderse de vista que de conformidad 
con el artículo 982 del C. J., para que 
un acto o documento preste mérito 

·ejecutivo debe constituir por sí solo 
plena prueba de la obligación respec
tiva. (Auto,· Sala. de Negocios Gene
rales, L., números 196'4 y 1965, oc-
tubre 28 de 1940) ............... . 

E· J JE e u e ][ o N 

-115-
o 

Según lo determina el segundo in
ciso del artículo 982 del' Código Judi
cial, las obligaciones que pueden per
seguirse ejecutivamente son las de· 
ha.cer, las de entregar una especie o 
cuerpo cierto o bienes de género, y 
las de pagar una cantidad líquidad de 
dinero. Cuando de estas últimas se 
trata, la cantidad liquida de dinero 
debe estar representada por un gua
rismo cierto, o0 ser susceptible cuan
do menos, de determinarse· cierta-

979 
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594, 1~ 
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nenie, con base exclusiva en los 
nismos datos que ofrezca el instru
nento en que consta la obligación, y 
ibre absolutamente de toda clase de 
)educciones. (Auto, Sala de Nego
!ios Generales, L., números 1966, 
1967 y 1968, julio 13 de 1940) ..... . 

E.lflECUCHON JPOJR .lfUJRHSJIHCCHON 
COAC'll'HV A 

-116-

Para poder librar mandamiento de 
pago se deben tener en cuenta la ju
risdicción del juez y las formalida
:les· de fondo y externas del título eje
~utivo. Además de la existencia de un 
título que preste mérito ejecutivo pa
ra que prospere la acción ejecutiva, 
:leben estar determinados, de una ma
rrera cierta, los sujetos activo y pa.:. 
;ivo de la acción. Ya la Sala tiene 
sentada jurisprudencia en el sentido 
:le que en las ejecuciones que se si
guen,por jurisdicción coactiva contra 
las personas jurídicas de derecho pri
vado debe comprobarse previamente 
su existencia y l'a personería de su 
representante. También ·ha dicho la 
Sala que en tales juicios "la prueba 
acerca de la per~onería del deman
dado ha de producirse con anteriori
dad a la demanda y aducitse con ella; 
por eso el artículo 232 del' Código Ju
picial no es aplicable a esta clase de 
JUicios". (Auto, Sala de Negocios Ge
nera1es, ,L., números l966, 1967 y 

JUDHCHAL 

Página{!. 
te sus ~xcepciones, solicitar qu~ se 
citara para sentencia de pregón y re
mate, con apoyo en el artículo 1029 
del Código Judicial. Eso no puede ha
cerse sino cuando respecto de los de
más ejecutados se han ll'enado las co-

852, prrespondientes ·diligencias del juicio, 
entre las. cuales está primeramente 
la notificación del auto ejecutivo. 
(Auto, Sala de Negocios Generales, 
L., números 1966, 1967 y 1968, julio 
15 de 1 . .940) ..................... . 

lEMBAJRGO 
-118-

El respectivo embargo de la cosa 
que se persiga en los juicios que han 
d-e ser materia de la acumulación, de
be preceder a és.ta. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, L., N os. 1966, 
1967 y 1968, agosto 20 de 1940) .. :. 

lEMBRHAGUJEZ VOLUN'li."AJRJIA 

-119-

LLa embriaguez ·voluntaria, aunque 
haya ,producido el estado de crisis al
cohólica durante el cual se ejecutó el 
hecho criminoso, es solamenté una 
circunstancia de menor peligrosidad 
ante la ley penal nueva y no una cir
cunstancia agravante, como decía el 
Código Penal de 1890. (Casación, L., 
núnieros 1964 y 1965, diciembre 5 
de 1949) .... , .................. . 
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560, 2~~-

1968, agosto 8 de 1940) ........... 874, 2¡¡. y JEMJPLJEADOS DJE MANJE.lfO 

-120-
JE.lflECU'll'ADO 

- Jl.17-

Cuando la parte ejecutada es múl
tiple no es posibl'e seguir legalmen
te el juiciq con uno solo· de los eje
cutados mientras no se haya hecho el 
requerimiento de ,pago a todas las 
personas que componen esa parte. 
En la hipótesis de que al demandado 
requerido de pago se le hubiesen em
bargado bienes respecto de los cuales 
se hubieran cumplido las diligencias 
de depósito y avalúo, no podría ese de
mandado, si existen codeman'aados, 
después de fallarse desfavorablemen-

875, 11.1· 

Los empleados de manejo son res
ponsables no sólo por sustracción do
losa, apropiación o malversación de 
fondos públicos, sino por egresos irre
gulares, esto es, no ceñidos estricta
mente a ·las normas legales de orden 
fiscal que rigen la materia. (Senten
cia, Sala de Negocios Generales, L., 
números 1961, 1962 y 1963, agosto ~ 
16 de 1940) ~ ............. :. . . . . . 190, 1~ . 

EMPLEADO JPUBIJCO NOMBRADO 

-121-

Aunq~e el decreto de nombramien-
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to de un empleado público es el pun
to de' partida de sus distintas obli
gaciones; el hecho de no haberse com
probado no da lugar a una excepción 
en juicio si aparece que tomó pose
.sión del cargo y que lo ejer(!iÓ. Tal 
ha sido la jurisprudencia de la Sala, 
la cual se funda en el · artículo 252' 
del Código .de Régimen Político y Mu
nicipaL (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, L., números 1964 y 1965, · 
octubre 15 de 1940) ............. . 

EMPILJEAIDOS Y OlBIRlEIROS O 
'li'IRAJBAJAIDOIRES 

-122-

La Ley 10 de 1934 establece la dis
tinción entre empleados y obreros o 
trabajadores. La calidad de emplea
do la define en función de la reali
. ~ación de un trabajo por cuenta de 
otra persona o entidad en vi:rtud de 
remunehción o sueldo fijo. El De-. 
creto número 652 de 1935, que la re
glamenta, dice, de· acuerdo con ella y 
más detalladamente, qué se entiende 
por empleado particular, ·agregando 
a lo dicho que no importa la cuan
tía ni la forma. en que se pague el 

f?. sueldo o remunera~iÓI) para _conside-
. rar empleado a qmen trabaJa en la 

forma referida (artículo 1Q), y dice 
en la definición de obrero (artículo 
2Q). que el carácter de éste· "implica 
el hecho de que la actividad material 
predomine sobre las labores intelec
tuales", después de advertir que obre
ro es quien ejecuta por cuenta de 
otro una ll:!-bor material. Las contro
versias a que da lugar el contrato de 
trabajo se tramitan en forma breve' 
y sumaria, de conformidad 'con el ar-

-tículo 19 de la Ley 45 de 1939. (Ca
sación, L., Nos. 1961, 1962 y 1963, 
septiembr.e 12 de .1940) .......... . 

ENJRYQUECXMrrlENTO SrrN CAUSA 

~ 123 ~· 

El enriquecimiento sin causa no·es
tá expresamente determinado entre 
las fuentes de las obligaciones que 
enumera y señala nuestro C6digo Ci
vil, pero esta circunstancia no ha si
do 6bice para que la jurisprudencia · 

JUD][C][A,lL 
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nacional haya admitido el enriqueci
miento injusto como fue·nte de obli-
gaciones civites .cuando tal fenómeno 
se verifique sin causa jurídica que 
lo justifique, esto es, que no sea la 
consecuencia de un acto jurídico, si-
no de un hecho no jurídico, puesto 
que excluye toda idea· de consenti-
miento· contractual entre las perso-
nas en quienes se produce el desequi-
librio de las prestaciones . En diver-

588, 1Q sas sentencias de casación, especial
mente en la fechada el 19 de noviem
bre de 1936 (páginas 471 a 476 del 
tomo XLIV de la G. J. ) , ha señala
do la Corte los elementos esenciales 
que integra-q jurídicamente el . enri
quecimiento torticero y ha delimita
do el alcance y procedencia en el ejer
cicio de la acción destinada a impe
dirlo. (Casación, L., números 1961, 

$8] 
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1962 y 1963, septiembre 6 de 1940) 39, 2~ y 40 
1~ y 2'-' 

ES'li' ADO CIV][IL 

-124-

La prueba supletoria del estado ci
vil sólo es conducente cuando se de
müestra la falta de la principal. (1). 
(Auto, Sala de Negocios Generales, 
L., números 1961, 1962 y 1963, agos-
to 26 de 1940) . · ................. . 

lES'li' ADO CIVIIL Y PE'li'][IC][ON IDJE 
HlEIRENC][A 

-125-

Véase: Petición de herencia y. es
tado civit 

EXCEPCIONES 

-126-. 
47J 2' ' . 

·tas excepc1ones deben estar basao 
das en hechos . N o basta tener deo 
recho. sino que es indisp'ensable, a 
más de saberlo alegar, probar los he
chos en ,que _se funda. De nada sir-

(1) Concordancia: véase la sentencia 
de casación que aparece en el número 
1897 de la Gaceta .Vudicial, página 135, 211o. 
chos en que se funda. De nada sir-

215, 1~ 
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re estar amparados por un derecho 
)erfecto si los/hechos que lo generan 

gación, como lo tiene sentado la Cor
te, de concretar los hechos en que se 
hacen consistir, debido a que el art. 
343 del Código Judicial es inaplicable 
al juicio ejecutivo. (Sentencia, Sala J 

de Negocios Generales, L., números 
1961, 1962 y 1963, septiembre 24 de 

10 aparecen respaldados en los au-
;os con las pruebas pertinentes. Es 
}ue los hechos son la fuente del de-
·echo. Este se reconoce por aqu.ellos 
r sólo por ellos puede tener una apli-
!ación exacta: (Sentencia, Sala de 
~egocios Generales, L~, Nos. 1966, 

1940) .......................... . 

l967 y 1968, mayo 29 de 1940) . 846, 2~ E X e .JE: P e H O N lE S 

-131-JEXeiE:J?e:U:ONIE:S 

-127-

La excepción basada en cualquier 
1echo que pueda resultar probado de 
mtos es inadmisible cuando no se ·ex
lresa desde. el principio el hecho que 
a sustenta. (Sentencia, Sala de Ne
rocios Generales, L., números 1966, 
'.967 y 1968, julio 24 de 1940) 

IE:XeiE:J?e:U:ONIE:S 

- ].28-' 

Entre las excepciones que se pre
:enten en un juicio ejecutivo no es 
Ldmisible la oue no concrete desde el 
>rincipio los hechos en que se funda. 
\.sí lo exigen la precisión y la lealtad 
m debates de esta naturaleza:. (Sen
encía, Sala de Negocios Generales, 
~., números 1966. 1967 y 1968, sep~ 
jembre 19 de 1940) ............. . 

JEXeiE:J?eHONIE:S 

- 129-

La Corte tiene reiterada jurispru
lencia en el sentido de que todo he
:ho exceptivo en los juicios ejecuti
ros debe precisarse desde el principio, 
10 siendo por tanto aceptado el que 
:e presenta en forma vaga e impre
.isa. (Sentencia. Sala de Negocios 
}enerales, L .. números 1961, 1962 y 
963, agosto 16 de 1940) ......... . 

IE:XCEJ?e:U:ONJES 

-130-

Es innocuo presentar una excepción 
:eneral consistente en todo hecho 
_ue resulte probado de autos, pues en 
1 memorial de excepciones hay obli-

870, 

N o· puede resolverse un incidente 
de ~xcepciones mientras no haya jui
cio ejecutivo, y no lo hay, conforme 

· al artículo 981 del Código Judicial, 
mientras no se ·notifique al ejecutado 
el mandamiento de pago. Cuando la 
parte ejecutada se compone de va
rias personas han de estar notifica-

1 ~ das todas para que se cumpla la exi
gencia legal. (Auto, Sala de Nego
cios Generales,, L., números 1964 Y 
1965, septiembre 28 de 1940) ..... . 

IE:XIE:NCHON lDIE: HMl?lJJIE:S'll'OS 

-132-

La facultad sobre exención de im
puestos está contenida en los Decre
tos legislativos números 34 y 46 de 
1905, ratificados por las Leyes 17 y 
15 del mismo año, así como en la 

885, 21) Ley 49 de 1904. Solamente hasta el 
año de 1906 el Decreto legislativo nú
mero 46 prohibió la estipulación de 
exención de impuestos nacionales. 
(Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, L., números -1966, 1967 y 1968, 
diciembre 12 de 1940) ........... . 

JEXJENeWN lDJE l!MPlJJJES'll'OS 

.;_ 133-

Véase: IMPUESTOS. La senten
cia de la Sala Civil de Unica Instan-

191, 1vcia del 30 de septiembre de 1940, pá
ginas 293 y siguientes de la Gaceta . 
Judicial, números 1961, 1962 y 1963. 

JEXeiE:P'll'liO NON ADliMJ?lLJE:'Jl'l[ 
eON'IT'lRA'IT'lJJS 

-134-

Si en un contrato bilateral el con-

Páginas 

240, 2~ 

926, 1~ 
y 2~ 
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tratante incumplido y en mora le nie
ga a su contraparte el derecho, la 
causa y la razón para promover la ac
ción resolutoria, la decisión del ne- -
gocio en su fondo puede y debe rea
lizarse sin falla!! en capítulo previo 
esa excepción, porque· el estudio de 
tal cuestión de fondo sobre el funda
mento jurídico de la acción resoluto
ria equivale a la decisión sobre la via
bilidad de la excepci;ón menciona
da. (1) 

EXEQU][JB][Lli][)AJ[) 

-135-

Es exequible el artículÓ tercero del 
Decreto número 1078 .de 1940 en 
cuanto comprendió en la rebája de 
sueldos establecidos por el Decreto 
1048 del mismo año al presidente y 
demás miembros del Consejo de Es
tado y a los magistrados de los Tri
bunales Seccionales de lo Contencioso 
Administrativo. -(Sentencia de la Sa
la Plena de la Corte, L., números 
1966, 1967 y 1968, febrero 20 de 1941) 

EXJEQUlilBliLIDAD 

-136-

Son exequibles los artículos 44, 45, 
46, 49, 51, 54, 56, en su inciso t<:>, 58, 
60 y 61 del Decreto número 836 del 
11 de may9 de 1938. (Sentencia de 
la Corte Plena, L., números 1966, 
1967. y 1968, febrero 21 de 1941) 

EXEQUlllBXLliiDAD 

-137-

Es exequible el Decreto NQ 1380 de 
17 de julio de 1940, sobre expedición 
de patentes y licenCias a los tripulan
tes de embarcaciones fluviales. (Sen
t:PJ'lf'.ia de la Corte Plena, L., números 
.1966, 1967 y 1968, marzo 26 de 1940) 

EXEQU][BILliDAID 

-138-

Es exequible la Ley 54 de 1939, 
"por la cual se confieren facultades 
extraordinarias al - presidente. de la 
república", en las part·es en- que fue 
acusada. (Sentencia de la Corte Ple
na L., números 1966, 1967 y 1968, 

659, ~ 

644, 1~ 
2v. y SS 

707, : 

Los contratos bilaterales tienen en 
nuestra le~dslación un estatuto espe
cial tendiente a "conservar la sime
tría exigida por la recip_r'ocidad o co
rrelación de las obligaciones surgidas 
de la convención bilateral". Las obli
gaciones recíprocamente contraWas,. 
aun siendo conmutativas y onerosas, 
pueden ser de carácter simultáneo 
para ambas partes, o inmediato para 
una y de cumplimiento sucesivo pa
ra la otra . Tal es el caso del contra
to de arrendamiento, donde las obli
gaciones que al arrendador impone el 
artículo 1986 del Código Civil, tien
den naturalmente a conservar para 
el arrendatario el libre goce de la co
sa arrendada; pero una vez cumpli
da la obligación primordial de ha
cer entrega de la cosa, las otras dos, 
de mantenerla en estado de servir pa
ra el fin a que ha sido arrendada y 
la de librar al arrendatario de toda 
perturbación o embarazo en -el g0ce 
de la cosa_, tienen el carácter de obli
gaciones de cumplimiento \Sucesivo, 
que deben atenderse debidamente, o 
a medida que se presenten lQs hechos 
que las hagan nacer. De donde se 
desprende que .cuando las obligacio
nes constituyen prestaciones simul
táneas c'abe la "exceptio non adim
Jillleti contractos", dado que ambos es
tipulantes están en mora por el in
cumplimiento de sus obligaciones, sin 
necesidad de requerimiento (artículo 
1609 C. C.). (Casación, L., números 
1964 y 1965, octubre 24 de 1940) .. 

marzo 13 de 1941) _ .... _ . . . . . . . . 695, 2~ 
384, 2~ y 696, 
~Sl5, 1 ~ 

(1) Concordancias: .ll'urisprudenc~a de 
la Corte, tomo 39, número 426, y casación 
del 17 de diciembre de 1927. 

EXEQliJ][JBXL][J[)AJ[) 

-139-

Es exequible la parte acusada del 
a.rtículo 37 del Decreto número 1270 
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1961, 1962 y 1963, agosto 24 de 
ie la Corte Plena, ;L., números. 1966, 
L967 y 1968, marzo 13 de 1941) .... ' 

1940). . . ......... : ............ 207, 2~ y 
700, 2" 208, 1 ~ 

lEX!RlllBITCITON DJE JLITBIROS . 

-140-

El artículo 56 del Código de Co
nercio habla en general deliquida
:ión de las· sociedades, sin hacer dis
:inción alguna entre si se trata de un 
uicio cuyo objeto jurídico es la li
¡uidación de una sociedad o de un 
>roceso en que se discute si es o no 
·álido el acuerdo que dispuso la·¡¡
uidación de la misma. Es que la ex
;ibición general de los libros, como 
uente de información, es tan nece
aría en ei juicio en que sé persigue 
t liquidación como en aquel en que 
e la ataca por estimarse que no se 
a decretado de acuerdo con los es
'ttutos y las normas pertinentes del 
:ódigo de Comercio. (Sentencia, Sa-
t de Negocios Generales, L., .núme· . 
os 1961, 1962 y 1963, septiembre 10 
e 1940) . . . .................... . 

lFAJROS 

-141-

La facultad del órgano ejecutivo 
r1ra celebrar contratos de privilegio 
'l.ra la construcción y explotación de 
tros se desprende del artículo 1 Q de 
Ley de 7 de junio de 1856, y -el le· 

isl?dor de 1903, por medio de la Ley 
~ ret:lfirmó la facultad del otorga
liento de tales nrivilegios. (Sen· 
:nr.;a. S~h df' Negocio" Generales, 
. N os. J 966, 1967 y 1968, diciembre 
~ de 1940). . . . . . ...... . 

'lENJECliMliJEN'll'O CON AJLCA.NCJE 

-142-

Los autos de fenecimiento con al
ance deben notificarse personalmen
~ al responsable, so pena de que si 
sí no se hiciere el auto ejecutivo 
roferido en esas condiciones arlolez
t de ilegalidad. (Sentencia, Sala de 
egocios Generales, L, números 

lFliANZA DJE JEMlP'JLJEA.DOS 
DJE MANJE.JO 

- 143-

La caución se constituye relacio
nándola con su manejo, y las alusio
nes que se hagan al período respec
tivo no pueden entenderse como ex
clusión de lo que en razón de ese 
manejo haga u omita el respectivo · 
empleado, cual si quedase libre has
ta de escrúpulo con sus fiadores 
porque el período expiró, aunque el 
manejo continúe. (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, febrero 12 de 
1941). . . . .................... . 

lFUJEN'll'JE§ DE JLAS OJBJLJI. 
GA.CliONJES 

-144-

Dentro de la ciencia jurídica mo-
,234, 2~ derna ha prevalecido, entre las diver

sas clasificaciones que se han hecho 
de las fuentes de las obligaciones, 
unas excesivamente complejas y muy 
sintéticas otras, la que vincula su 
nacimiento a una de estas cuatro 

fuentes: 1 <~- el acto jurídico, que es 
el e.iecutado por las personas con e] 
propósito deliberado de producir con-· 
secuencias en derecho, comprensivo 
del contrato, del cuasicontrato, y del 
hecho voluntario de la persona que 
se obliga. en la enumeración del ar
tículo 1494 de nuestro Código Civil; 
2') el hecho ilícito o sea el calificado 
legalmente como delictuoso y el sim: 
p'emente culposo. aue comprende el 
delito y el cuasidelito de nuestra cla
~.ificación legal; s~ la ley, que impo-

926, 1 <~- ne a quien se halle en determinada 
situación jurídica ciertas obligacio
nes, enunciada también en el sistema 
de nuestro Código, y 4(L el enrique
cimiento sin causa. (Casación, L, nú
meros 1961, 1962 y 1963, septiembre 
6 de 1940). . ... -................ . 

lFUNDACliONJES 

-145-

Véase : Corporacioi!'Ues y IF'umrnd~
ciollles. 

516, 2'-' 

•. 

39, 2~ 
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-146-

de las atribuciones legales que se re
fieren a la administración departa
mental, esto es, el Gobernador. (Au
to, Sala de Negocios Generales, L, 
números 1964 y 1965, octubre 28 de 
1940). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 593, 2 

Para que pueda hacerse la eroga-
ción que demanda una disposición de 
una Ordenanza departamental, es ne
cesario que se haya hecho la apro
piación adecuada en el presupuesto, 
o que se haya abi~rto el crédito ad
ministrativo correspondiente. 

Si el que tiene a su favor y a car
go del Departamento una obligación 
·con título distinto de una Ordenan
za, se presenta ante la justicia pro
visto de todos los elementos de con
viCción indispensables para que se 
condene al Departamento al pago de 
lo que crée que se le debe, los en
cargados de impartirla habrán de ha-· 
cer la condena aunque no haya apro
piación en el presupuesto. Tal ocu
rriría con el que hiciera valer ante 
los jueces un contrato de arrenda
miento con el Departamento, para el 
pago de los cánones correspondien
tes. Quien así se presenta en deman
da de justicia no tiene por qué estar 
vinculado a la omisión en que se ha
ya incurrido no incluyendo en el pre
supuesto el gasto que demanda el 
cumplimiento del contrato que se 

HABER DE LA SOCIEDAD CON· 
YUGAL Y HABER. DE CADA 

CONYUGJE 

-148-

Véase Bienes propios del cónyuge 
y bienes propios de la sociedad, COl'\[
YUGAL. (Casación· del 28 de sep
tiembre de 1 1940, números 1964 y 
1965, páginas 345 y siguientes). 

HECHOS DE LA DEMANDA 

-149-

Los hechos de una demanda dan 
luz sobre su intención y su conexión 
con esa intención es hasta de precep
to legal. (Casación, L., números 1964 
y 1965, octubre 29 de 1940) ...... . 

HECHOS DE LA DEMANDA 

-· 150-

trata de hacer efectivo. (Sentencia, Cuando el actor no ha incluído co" 
Sala de Negocios Generales, L, nú- mo hecho de la demanda la falta de 
meros 1961, 1962 y 1963, septiem- protocolo de una Notaría, por causa 
bre 26 de 1940) ................. 243, 2" y de un incendio ocurrido en ella, no 

245, 2~ le es dado traer la prueba de ese 
GOBEIRNADOR acontecimiento para justificar la pre

sentación del instrumento supl~torio. 
- 14 7 - - Es que la enunciación de los hechos 

El órgano natural para actuar en 
el campo contractual, en cuanto se 
refiere a los Departamentos, es el 
Gobernador, como se deduce de los 
artículos 59 del Acto Legislativo nú
mero 3 de 1910 y 127 de la Ley 4ij 
de 1913. Así, pues, cuando se pre
tende hacer efectiva una obligación 
por la vía. ejecutiva a cargo de un 
Departamento es apenas natural que 
lo primero que deba averiguarse es 
si aquélla aparece contraída o apro
bada por quien es el ejecutor nato 

sustanciales de la demanda es requi
sito indispensable, de conformidad 
con nuestra ley procesal; dejar al ar
bitrio del actor la enunciación de los 
que le convengan y permitirle guar
dar silencio sobre los que no quiera 
afirmar, sería violentar la garantía 
de la igualdad de las partes ante el 
derecho si después quisiera probarlos 
en el proceso. En los debates judicia.: 
les no debe admitirse 1a demostra
ción de hechos que no han servido de 
fundamento a la acción o excepción 
de que se trate. Esos hechos desvin-

407, 2 



~ulados de la. demanda, aunque apa
·ezcan comprobados en los autos, no 
meden servir de base al juez para su 
lecisión. Precisamente es ahí donde 
,e deja ver la técnica del abogado. 
Jna demanda bien meditada ha de 
ompr~nder "todos los datos y alega
iones indispensables para la· demos
ración de la justicia de las· recia
naciones hechas". De ahí que los he
hos generadores del derecho o sus 
uenies deban exponerse con clari
.ad y precisión, de tal manera que 
videnciados aquéllos, haya de des
.tarse forzosamente el pleito en fa
·or del demandante. (Sentencia, Sa
:t de Negocios Generales, L., núme
os 1966, 1967 y 1968, julio 17 de 
.940). . . .................... . 

JHIJEJRJEIDJEJRO§ 

-151-

Si es cierto que la existencia de 
na persona termina con su muerte 
artículo 9Q, Ley 57 de 1887), no es 
1enos cierto que toda declaración 
e voluntad -el reconocimiento de 
na obligación o deuda, por ejem
lo, hecho a favor de una persona 
ue se supone existente, pero que ha 
allecido a la época de la declara
ión- ha de entenderse y se entien
e hecha a favor de los continuado- : 
es de su persona jurídica, y es ape
as elemental recordar que los here
eros representan al difunto en todos 
us derechos y obligaciones b;ansmi
ibles. Por lo demás, éstos son los 
ue demandan luégo de haber com
robado de manera satisfactoria su 
ersonería. (Casación, L., números 
964 y 1965, octubre 21 de 1940). 

lHIITlPO'II'lEICA 

-152-

El contrato de hipoteca no puede 
1ducirse por interpretación o analo
ía, pues es un contrato real que 
fecta directamente a un inmueble Y 
ue se anota en el registro de los gra
ámenes de la propiedad inmueble. 
Casación, L., números 1966, 1967 
1968, marzo 25 de 1941) ........ . 

o 

JUIDliiCITAJL 
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lHIOMITICliiDW 

-153-

El artículo 604 del Código Penal 
de 1890 exigía tres condiciones para 
su aplicación: a) e~istencia de una 
provocación (ofensa, injuria o des
honra grave); b) que esa provoca
ción se hiciera al homicida o a al
guna de las personas expresadas en 
el artículo 587 de la misma obra, y 
e) que el homicidio se ejecutara en 
en el acto mismo de recibir la ofensa, 
esto es, que no hubiera solución de 
continuidad entre la agresión y la re
acción delictiva. '(Casación, L., núme
ros 1964 y 1965, noviembre 14 de 

860, 1~ 1940). . '.. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 538, 2' 

TIIDJEN'II'lilFITICAICliON IDJE 
lPJRJEIDliOS 

-154-
La prueba adecuada por excelen

cia para determinar un predio o pa
ra demostrar que está comprendido 
dentro de otro, es la inspección ocu
lar con intervención de peritos, prac
ticada en conciencia, mediante reco
rrido y examen prolijo de los linde
ros de uno y otro predio, con vista 
de los títulos de propiedad respecti
vos y la consiguiente identificación 
de tales linderos y demás circunstan
cias 'indispensables para adquirir la 
convicción perfecta de que uno de 
esos terrenos hace parte del otro, o 
está comprendido dentro de él, o no, 
lo cual no quiere decir que se exclu
yan los otros medios de prueba, que 

379, 1'~- pueden aceptarse también, y así lo 
tiene resuelto la Corte en varios fa
llos. Para que sea admisible la prue
ba testimonial en este caso, ella de
be reunir condiciones especiales de 
claridad y convicción, y los testigos 
deben referirse a hechos que· hayan 
presenciado y de los cuales pueda 
deducirse, sin lugar a duda, la de
terminación de la finca que se ne
cesita identificar. (Casación, L.', nú
meros 1964 y 1965, octubre 24 'de 
1940). . ................... . 

826, 1' 

393, 1' 
y 2e y 
394, te 
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._ 155 -

Tratándose de la identificación 
de predios, es decir, de evidenciar 
que sus linderos en el terreno son los 
mismos que los que reza· el título, 
que la alindación dada en éste. co: 
rresponde a la del terreno, o que den
tro de los linderos de un globo ge
neral está ubicada la cosa singula
rizada en la demanda, esa identifi
cación procede o debe hacerse me
diante la inspección ocular, por ser 

-¡- éste el medio más adecuado para ello; 
pero la ·inspección. ocular no es, sin 
embargo, el único medio pertinente 
porque también dan esa demostra
ción la prueba pericial y el testimo
nio. (1). (Casación, L., números 
1964 y 1965, octubre 31 de 1940). 

lilLJEGRTlil_WliiDAID IDJE LA 
l?JElRSONJEIRRA 

-156-

La circunstancia de que se haya 
declarado que una sucesión fue intes
tada y la .de que más tarde resulta-

-;? ra regulada por un testamento no al- · 
canza a producir ilegitimidad de la 
personería de la persona que a nom
bre de tal mortuoria se pre)>ente a 
reclamar en juicio un derecho o cosa 
que le pertenezca. Habría en: ese ca
so un error, innocuo para los resulta
dos de tal acción, o una declaración 
rectificada que en nada destruiría tal 
presupuesto procesal. (Casación, L., 
números 1966, 1967 y 1968, diciem-
bre 11 de,. 1940). . .............. . 

liMl?JEIDRMJENTOS 

-157-

De la embrollada redacción del ar
::7tículo 74 del nuevo Código de Pro

cedimiento Penal resulta que no exis
tiendo jerarquía de inferior a supe-

(1) Véase el fallo de casación de 21 
de agosto de 1935, G. J., número 1900, 
~ágina 375 y siguientes. 

Páginas Páginli\S 
rior entre los miembros de un Tribu-
nal Superior de Distrito Judicial, si 
ocurre que un magistrado de la res
pectiva Sala Penal se declara impe-
dido para conocer de un negocio y el 
magistrado que le sigue en turno en
cuentra fundado el impedimento así 
lo declara, el superior inmediato que 
ha de resolver de plano el incidente 
no puede ser otro que la Sala Penal 
de la Corté Suprema de Justicia. 
(Auto, Sala de Casación en lo· Crimi-
nal, L., número 1964 y 1965, diciem-
bre 11 de 1940) .. . . . . . . . . . . . . . . . . . 562, 2" 

IMl?UJESTOS 

-158-

La solidaridad en el pago de los im
puestos la establecen de manera clara 

8 1, y" precisa los artículos 12 y 14 de la 
41 ' Ley 63 de 1936. (Au~o, Sala de Ne

gocios Generales, L., números 1966, 
1967, 1~68, noviembre 22 de 1940) ... 

721, 2" 

IMJ?UJESTO"S 

-159-

Los artículos 39, ordinal b) y 19, 
ordinal 3Q de la Ley 130 de 1913 atri
buyen a la competencia de la juris
dicción contencioso-administrativa la 
decisión de las cuestiones que se sus
citen entre el Estado y los particula
res respecto al monto, distribución o 
asignación de los impuestos naciona
les. (Auto, Sala de Negocios Genera-· 
les, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, agos-
to 20 de 1940) ............ : . .... . 

RMl?UES'TOS 

-160 :...:._ 

El pago de los impuestos no se de
muestra sino con el recibo o certifi
cación expedida pór la oficina recau
dadora. 

El artículo 19 de la ley 52 de 1920 
estableció un gravamen inicial sobre 
el capital de todas las sociedades, na
cionales o extranjeras, que se cons
tituyan en la República. (Sentencias, 
Sala de Negocios Generales, L, nú-

912, 1" 

193, 1~ 
y 2~ 
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neros 1961, 1962 y 1963. agosto 21 
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TIMPlUES'l'OS A lLAS SOCTIEJI)lAJI)lES 
le 1940) ....................... . 

TIMl?lUES'll'OS 

~ 161-

El Gobierno carece de facultad le-
~al y constitucional para pactar 
~xenciones de impuestos generales o 
oarticulares. Esa atribución corres
ponde. de modo privativo al legisla
:lor. Pero éste sí tiene la potestad d~ 
:iberar en casos particulares a un 
3ontratista de servicios públicos, de 
:leterminados impuestos, presentes o 
ruturos, como compensación por pres
taciones excepcionales del contratis
ta en beneficio de la comunidad. En 
cal caso no se ordena una exención 
gratuita, lo que sí estaría fuera de 
las normas jurídicas que no toleran 
desigualdades en las cargas públicas 
de lo;3 súbditos con el soberano; se 
pacta un servicio· y el Estado en re
tribución conviene en renunciar a 
cobrarle al contratista, por un deter
minado tiempo, los impuestos presen
tes o futuros que se acuerden. En es
ta renuncia no hay nada de ilícito y 
sí en cambio una necesaria concesión, 
en muchas ocasiones, para que el Es
tado obtenga en cambio otros bene
ficios. Si el Gobierno pacta la exone
ración de las cargas públicas, el res
pectivo compromiso es inoperante pa_ 
ra el Estado, salvo que el congreso ra
tifique el contrato. 

Ni la ley 30 de 1931 ni las cláusu
las del contrato entre el Gobierno y_ 
la compañía bananera pueden librar a 
ésta de pagar nuevos' impuestos, o 
aumento de los existentes, que persi
gan gravar de modo general el patri
monio del contribuyente, porque ellos 
no afectan especialmente la industria 
del banano. Por consiguiente, está 
obligada a pagar los impuestos sobre 
el patrimonio y sobre exceso de utili-
dades creados por la ley 78 de 1935. 
(Sentencia, Sala Civil de Unica Ins-
tancia, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, sep-

201, 2' EX'll'lRANJEJRAS 

-162-

Véase:· SOCIEDADES EXTRAN
JERAS. 

TIMl?liJlES'll'OS lFTISCAlLES 

-163-
El cumplimiento de previsiones y 

disposiciones de orden fiscal respec
to de actos o contratos de naturale
za civil y de diÍigencias judiciales y 
administrativas viene a ser, en puri
dad de verdad, cosa simplemente ad
jetiva y ajena de la esencia del acto 
o diligencia pertinente, destinada úni
camente a la exacción de un impues
to nacional, pero en realidad no ha
ce parte integrante de la naturaleza 
der acto civil o diligencia del poder 
público. De manera que su· omisión 
vendría a afectar, en algunos casos 
claramente previstos en la ley, los 
efectos judiciales o administrativos 
llamados a producirse por el acto o 
diligencia, pero en forma alguna a 
desnaturalizados en su eseneia y 
contenido, cuando se les aprecia y 
considera en sí mismos y hecha abs
tracción de alguna solemnidad, si bien 
obligatoria, completamente extraña a 
su esencia misma. En caso de omi
sión del pago de los impuestos fisca
les de las sucesiones, se procede de 
conformidad con el inciso 29 del ar
tículo 68 de la ley 63 de 1936. La pro
hibición contenida en el mencionado 
artículo 68 se refiere a los documen
tos privados, porque sólo documentos 
dé esa índole exigen el reconocimien
to. Si tratándose de una escritura 
pública no cumple el juez con el de
ber de dar el aviso al recaudador pa
ra el pago de los impuestos fiscales, 
ello no autoriza el desconocimiento 
del mérito probatorio del instrumen
to. (Casación, L, Nos. 1964 y 1965, di-
ciembre 12 de 1940) .............. . 

tiembre 30 de 1940). . . . . . . . . . . . . . . 293, 1' 

TIMl?liJJES'll'OS N ACTION AlLES 

-164-

2~ y siguientes .. La actuación administrativa refe-
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Páginas 
rente al pago de. impuestos procede 
únicamente en casos en que se haya 
asignado previamente el valor del 
impuesto. La hipótesis de un juicio 
ejecutivo en estas condiciones es ab
solutamente inadmisible. Este juicio 
se iniciará, y es deber de los· funcio-
narios investidos de jurisdicción co-
activa hacerlo, en los casos en que· el 
contribuyente gravado se_ niegue a 
pagar. Iniciado entonces el juicio 
por el Recaudador de Hacienda Na-
cional o por el respectivo Juez de Eje
cuciones Fiscales Nacionales, la Sala 

- de N egoeios Generales de la Corte 
-;r conocerá privativamente del inciden-

te de excepciones y de las tercerías 
que. en él se presenten. Así oomo 
también, en segunda instancia, de los 
recursos de apelación y de las con
sultas de los autos dictados por aque
llos funcionarios. No puede entonces 
decirse que el incidente de excepcio
nes en estos juicios implique una re
visión de fondo del proceso adminis
trativo, desde el momento en que tal 
proceso no pudo tener ocurrencia por
que para ello era menester el pago 
anticipado del impuesto, y si tal pa
go se efectuó la acCión ejecutiva no 

JUDllCllAlL 

IREC'll'][V AS DE ES'll' AJBJLEC][M][EN • 
'll'OS BANCAJR][OS 

-166-

El artículo 99 de la ley 16 de 1936 
establece una prohibición o, más bien, 
una incompatibilidad especial para 
los empleados del órgano judicial Y 
del ministerio público, siendo, por 
tanto, una de las disposiciones· dicta-

. das en desarrollo del artículo 159 de 
la Constitución. Pero no está previs
ta en el código la sanción para esta 
clase de prohibiciones qu~ miran úni
camente a la necesidad de asegurar 
la independencia de dichos funciona
rios y no la confusión de funciones o 
.de actividades que se excluyen entre 
sí. Mientras este vacío se llena por 
el legislador, queda únicamente el de
ber moral de los empleados del orden 
judicial y del ministerio público de 
respetar la prohibición contenida en 
el mencionado artículo 99 de la ley 16 
de 1936, renunciando efectivamente 
los cargos de miembros de juntas di
rectivas o consejos de- administración 
de establecimientos bancarios o de so
ciedades anónimas y absteniéndose 
de actuar en tales corporaciones. 
(Auto, Sala de Casación en lo Crimi-· 
na!, L, Nos. 1964 y 1965, enero 31 de 
1941) o - o o o o o o •• o o o • o ••• o o o o o o o 

][NCONGIRUENC:U:A 

-167-

--nJUdo tener en ningún momento exis
./ tencia jurídica por sustracción de ma. 

teria. Los extremos son, pues, per
fectamente definidos: si hubo actua
ción administrativa, no pudp produ
cirse el juicio ej~cutivo y caer en 
consecuencia el negocio bajo la juris
dicción .de la Corte; y a su turno, si 
procedió la acción ejecutiva, fue sen
cillamente porque no medió el pago 
del impuesto, requisito indispensable 
para dar comienzo al proceso admi
nistrativo. (Sentencia, Sala de Nego-
cios Generales, L, Nos. 1966, 1967 y 
1968. diciembre 12 de 1940) ...... . . \ ... 

Cuando se desecha la acción por 
improcedente se falla en realidad el 
pleito en lo princinal Y' en consonan

. cia con las pretepsiones oportunamen
te neducidas por los Iith!'antes. (Ca-

927, 1° sación, L, Nos. 1964 y 1965, diciem-

ITNCJLUSWN DE CIREDIT'll'OS 
EN JLOS ITNVEN'll' AIRITOS 

-165-

v éase: INVENTARIOS. 

~NCOMlP'A.'ll'rrBITJLITDAD DE JFUNCW
:N'ES .lfUDlfC~AlLES CON CAIRGOS 
DE MlilEMlBIROS DJE: .lfUN'll' Af1 IDlH. 

y 2'bre 11 de 1940) ......... : ..... : .. 

- ][NCONGIRUENC][A 

-168-

La incongruencia contemplada en 
la ley como motivo capaz de determi
nar la casación tiene que referirse, 
como es obvio, a la parte resolutiva 
cte la sentencia solamente, que es don
de se concentra el imperio ·de las de-
J"';o;nn.aa ~nAin;nll'lt.M" lf"1nru .. ,..:f..- T 1\T.--

Páginas 

492, 2° 
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1961, 1962 y 1963, septiembre 6 de 
1940). . ..................... . 

IlNCONG!lUJlENCilA 
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Como uniformemente ha dicho la 
Corte en repetidos fallos, el cargo 
por incongruencia es conducente cuan
do el sentenciador deja indebidamen
te de fallar algo de lo sometido a su 
decisión, o cuando la extiende a algo 
no sometido a ella, o cuando en lo 
que sí se le sometió se excede de los 
límites trazados por las partes; pe
ro no cuando no incurre en la referi
da abstención ni peca por fallar ex
tra petita o udtra Jllletita. Cuando la 
sentencia revoca la apelada acogien
do las excepciones de los demandados, 
mal puede decirse que falte conso
nancia a su fallo. Además, esta fal- . 
ta, cuando la hay, tiene que hallarse 
en la parte resolutiva o figurar en 
ella, dada la naturaleza de las senten
cias y también la de esa causal de ca
sación. Sencillamente puede supo
nerse llena de errores una sentencia 
en su parte motiva, aun respecto de 
la apreciación y 1 exposición de las pre
tensiones de las partes, cuya parte re
solutiva pronuncie una decisión acer
tada o no, sobre lo que ellas sometie
ron a juicio, sin incurrir en los" aludi
dos excesos; en tal supuesto no cabe 
pensar en tacharla por falta de la re
ferida consonancia. En semejante ca
so esos errores y el consiguiente des.:. 
acierto en la resolución, cuando éste 
se sigue de aquéllo, no hay asidero 
para la causal 2" de que se viene ha
blando ; pero sí para alguna o para 
varias de las restantes del artículo 
520 del Código Judicial. (CasaC'ión, 
L, Nos. 1966, 1967 y 1968, marzo 19 
de 1941) ........................ . 

IlNIDilCll(()lS 

- 170-

La prueba de indicios tardó mucho 
tiempo en admitirse en las legislacio- · 
nes, pues en la mayor parte de las 
veces ocasiona graves equivocaciones 
e irr~parables injusticias. Gallina! la . 

________ , ____ ------ ···- .... .- ........ -1- ..... CC..lt:.l-:1'' ... 

"vacilante" y este concepto es- gene-
42, 2° ral en los expositores de pruebas ju

diciales.· En la legislación de Colom
bia se ha admitido esa prueba, pero 
rodeándola de determinadas exigen
cias para que pueda demostrarse sm 
lugar a duda la verdad del hecho con
trovertido. Por eso cuando la convic
ción del juzgador no es completa, no 
puede aceptarse la prueba de indi
cios. (Sentencia, Sala de Negoeios 
Generales, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, 
abril 1Q de 1940) ................ . 

l!NIDl!Cll(()lS 

. -Jl7Jl-

" Acepta la Corte que es acto que 
concierne exclusivamente a la con
ciencia individual del juzgador la es-· 
timación <lel grado de certidumbre 
qué arroje la prueba indiciaria, lo 
cual veda que en la mayoría de los 
casos tal prueba sea revisable en ca
sación, mientras no se demuestre que 
son falsos los hechos accesorios o se 
evidencie su falta completa de rela
ción con el que se pretende dar por 
establecido. Por eso la Corte, en :re
petidos fallos, ha sentado que la prue
ba de indicios escapa más que otra 
alguna en casación al cargo de ap:re
ciación indebida o errónea; con la re
serva de que cuando la inducción del 
juzgador es manifiestamente absur
da, de suerte que sus razonamientos ' 
sean opuestos a la posibilidad meta
física, natural o de sentido común, es 
dable a las partes acusar el error de 
hecho en la apreciación de los indi
cios, y a la Corte ejercitar su supre
ma potestad de revisión en este re
curso. (Casación. L. Nos. 1964 y 1965, 

. 776, 1° 

octubre 29 de 1940) ............. . 

l!NlEXJEQlUlllB'H:UIDAID 

- ll72 _. 

162, 2~ 

·~ 

·~ 

La Corte ha sentado reiterada ju
risprudencia en .el sentido de que ''pa
ra que haya ]ugar a fallar sobre la 
in~xequnilbiHdad de un ado a~m:;ado. 
es menester que éste se llua~lle ell'il JP¡I2i
na vig~ll1lcia''. (Sentencia de la Corte 
Plena, L, Nos. 1964 y 1965, noviero-
¡.,~~ 1':: A~ 'lOAn) 331. 2e 
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-173-

Ha sido reiterada jurisprudencia 
de la Corte la de que si al tiempo· de 
fallar ya no existe el acto cuya in- . 
constitucionalidad se demanda, carece 
de toda razón de .ser el hecho de pro
ceder a decidir si él puede o nó cum
plirse. (Sentencia de la Corte Plena, 
L, Nos. 1964 y 1965, diciembre 5 de 
1940) ............... •.• ......... . 

llNJEXJEQUXBH.JDAD 

-174-

Páginas 

llNEXEQUlllBHUDAD 

-177-

No es inexequible la parte acusada 
del artículo 37 del Decreto N9 1270 
del 21 de julio de 1931). (Sentencia 
de la Corte Plena, L, números 1966, 
1967 y 1967, marzo 13 de 1941) 

INJEXEQUIBH..JDAD 
333, 2~ 

-178-

No es inexequible la ley 54 de 1\J39 
"por la cual se confieren facultades 

Es inexequible el parágrafo 1Q del extraordinarias al Presidente de la 
artículo 19 de la ley 146 de 1938, por República", en la parte que fue oh-
la cual se aclaró la 62 de 1879 sobre jeto de acusación, o sea, en cuanto fa-
adjudicación de baldíos al municipio culta al Presidente para reformar "las 
de Mompós. (Sentencia de la Corte disposiciones vigentes sobre control 
Plena, L, Nos. 1966, 1967 y 1968, no- d_e eambios, exportaciones e importa-
viembre 25 de 1940) .......... -.... 653 Y ss cwnes, Y de los contratos celebrados 

_r ·por el Gobierno con el Banco de la Re-

llNJEXJEQUIBltllDAD 
pública sobre la misma materia y so
bre la intervención del Banco en la 
compra y venta de cambió exterior, y 
para la modificación de la legislación 

V bancaria vigente en cuanto fuere ne-
Et:i inexequible, por inconstitucio- cesaría para la defensa o fomento de 

- 175 .:_ 

nal, el artículo 24 del Decreto número la producción nacional". 
1343 del 22 de julio de 1937, e inexe- No es inexequible el artículo 19 del 
quible también, por contrario· a la Decreto extraordinario número 358 
Constitución, el inciso 2Q del artículo de 1940 (21 de febrero), "por el cual 
56 del Decreto 836. de 1938, en cuan- se modifica la composición del Con-
to ordena la suspensión de términos sejo de Administración Y Disciplina", 
establecidos en el Código de Minas. "en cuanto reduce a tres los miembros 
(Sentencia de la Corte Plena, L, Nos. del Consejo que la ley fija en cinco, 
1966, · 1967 y 1968, febrero 21 de Y en cuantó; por lo mismo, reduce a 
1941). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 664, 1 ~uno el miembro escogido de las ter-

. y 2~ y ss. nas de empleados, que la ley fija en 
dos"; ni es inexequible el artículo 39 

del mismo Decreto "en cuanto limita 

INJEXJEQUlBILIDAD 

-:- 176-

Son inexequibles los artículos 79 , 

21, 22 y 23 de la ley 92 de 1938, por 
la cual se dictaron algunas disposi
ciones sobre registro civil y cemente
rios. (Sentencia de la·Corte Plena, L., 
números 1966, 1967 y 1968, marzo 18 
de 1941) .. : ........... ; , ........ . 704, 2~ 

a tres los miembros que la ley fija en 
cinco y en cuanto ordena seguir, pa
ra la elección de esos miembros, el 
mismo procedimient_o ya tachado, o 
sea que mediante él se reduce a uno 
en vez de los dos que señala la ley, los 
miembros representantes de los orga
nismos de empleados", es decir, en las 
partes que fueron impugnadas. (Sen
tencia de la Corte Plena, L, números 
1966, 1967 y 1968, marzo 13 de 1941)·. 

991 

Páginas 
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Un instrumento' público .puede aer 
impugnado por nulidad cuando en su 
otorgamiento no se han observado las 
formalidades prescritas por la ley, co. 
mo cuando la escritura no se ha fir
mado por el N otario o por las partes 
J por los testigos, o cuando se ha au
Gorizado por un Notario que no _está 
~n ejercicio de sus funciones; y por 
falta de autenticidad cuando no ha 
;ido otorgado por las partes. El ins
:rumento es falso o carece de auten
:icidad cuando no ha sido autorizado 
:>or el funcionario que en él ·se expre
m o cuando no ha sido otorgado por 
as personas que lo suscriben, o cuan
do se han alterado las declaraciones 
gue en él se han hecho. 

La distinción entre el instrumento . 
Júblico nulo y el falsificado existe en 
~l Código Civil. El artículo 766 dis
;ingue el título falsificado y el título 
mio. También se eñcuentra la dis
;inción entre la nulidad y la falsifi
:ación de una escritura en el artícu
o 1934 del Código Civil. (Sentencia, 
3ala de Negocios Generales, L, núme
cos 1961, 1962 y 1963, septiembre S 

JUIDliCLAlL 

manda, tal como la formuló el actor, 
y de sus efectos con relación al de
mandado, por ser la causa ¡¡»eteirndñ 
uno de los límites que se establecen 
en la litis-contestación. (Tomo XXVI, 
G. J., página 93). 

Cuando el demandante, de caso pen
sado, establece una demanda fundan
do sus aspiraciones judiciales en de
terminado contrato clasificado en la 
demanda, en alguna de las categorías 
que señala y estudia el Código Civil, 
no le es dado al juzgador cambiar esa 
causa de la obligación e interpretar
la en un sentido distinto a lo literal 
de las palabras, porque diferentes son 
las prestaciones que se desprenden de 
cada contrato.. Toda sentencia que se 
dicte cambiando o alterando la causa 
de la clemanda es sorpresiva, porque 
se ha dictado· sobre materia que no ha 
sido discutida en las instancias del 
juicio, lo que equivale a condenar a 
una persona sin ser oída y vencida en 
juicio. (Casación, L, Nos. 1966, 1967 
y 1968, febrero 27 de 1941) ....... . 

KN'li'ElRlPJR.E'li' ACWN DE lLA lLEY 

-181-

le 1940) ... · ..................... . 149 1 v En el estudio de los asuntos que se 
' someten a la decisión judicial y cu

yo sentenciamiento no puede rehusar
se pretextando silencio, oscuridad o 
deficiencia de la ley, puede hallarse 
el juzgador en cuatro situaciones di-
versas en la aplicación de las leyes: 
existe disposición legal precisa y cla
ra aplicable al caso; el texto legal 
aplicable es oscuro; coexisten dos 
disposiciones legislativas aplicables al 
asunto, la una anterior y posterior la 
otra, y, finalmente, no hay disposi
ción aplicable, porque la ley no ha 
contemplado el caso. Para todas es
tas ocurrencias la misma ley consa
gra e impone reglas y principios de 
interpretación por vía de doctrina que 
resuelven las situaciones conflictivas 
en su aplicación para los fines de la 
justicia; haciendo indispensable la 
del texto claro y preciso, dando nor
mas y principios obligatorios de her
menéutica para ilustrar y resolver 
casos os~uros y dudosos, y reglas pa-

KN'íl'lEJR.lPJR.lE'li' ACKON 
IDlE lLA IDllEMANIDlA 

-180-

La facultad del sentenciador para 
nterpretar la demanda tiene sus lí
nites precisos, que son los señalados 
JOr el demandante en ella, porque co
no ya lo ha dicho la Corte, no es ·in-
1iferente la manera como el actor 
formula la causa petendi, o sea el he
~ho jurídico de donde se hace derivar 
~l objeto de la demanda. Si lo hace 
:onsistir en un pacto cierto pero in-
1eterminado, toca al Juez clasifjcar
o y deducir los efectos legales; pero 
iÍ no lo aduce genéricamente sino que 
ndividualiza de antemano ese título, 
anto en el hecho como en el derecho, 
a facultad del juzgador queda redu
:ida a la apreciación en hecho y en 
lerecho del título específico de la de-

Páeinas !::; 

761, 2a 
y 762, 

1'-' Y 2a 



GACJE'll'A 

ra deducir la prevalencia de disposi
ciones contrarias y para suplir el si
lencio de la ley. (Casación, L, núme
ros 1961, 1962 y 1963, septiembre 6 
de 1940) ........................ . 

/ 

liN'll'lEJRJRUl?CliON 
DJE JLA PJRJESCJRlil?CliON 

-182-

Vé!:tse: PRESCRIPCION. 

liN'll'lElRVJENCWN VOLUN'll'AlRliA 
AIDHJESliV A lE liN'll'lElRVENCliON 

" PlRliNCliPAlL 

-183-. 

Véase: COADYUVANTE. COAD
YUVANCIA. 

liNVlEN'll' AlRliOS 

-184-

La inclusión de un crédito en los 
inventarios de una sucesióln produ
ce un efecto legal, a saber: la des
tinación de bienes en la partición pa
ra el pago de las deudas reconocidas, 
y de ahí la disposición del artículo 
1393 del Código Civil, que no. sola
mente contiene una norma imperativa 
sirio que "tlace radicar sobre el parti
dor qu.e omite ese deber una grave 
resp9nsabilidad . civil; precisamente 
porque la ley no da derecho al acree
dor ni para pedir-la partición ni tam
poco para objetarla, pues éstas son 
acciones que corresponden a los co
asignatarios y la primera a los lega
tarios. (Artículos 953 y 958 ool Có
digo Judicial). 

Mas cuando esa inclusión, por una 
u ot:J;a causa no se hace, el partidor 
no puede tener en cuenta el crédito 
que no fue incluído, porque el traba
jo de partición, por regla general, de
be tener como base los bienes inven
tariados, las deudas aceptadas o ad
mitidas y los avalúos dados a aque
llos. ·Sólo por excepción puede apar
tarse de la tasación hecha por los pe
ritos, en los términos del artículo 
1392 del Código Civil. (Casación, L, 

Páginas 

JUDICIAL. 

números 1964 y 1965, septiembre 30 
de 1940) ....... , ...... _ ........ -... 

JUJECJES DlE lEJlECUCliONES 
FliSCAJLlES 

-185-

Los Jueces de Ejecuciones Fiscales 
están investidos de jurisdicción para 
el cobro ejecutivo de los créditos a 

-favor de la Nación, en virtud de los 
artículos 407 del Código Fiscal, 4Q y 
59 de la ley 56 de 1914 y del Decreto 
Ejecutivo número 1315 de 1936. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, 
L, números 1964 y 1965, octubre 15 
de 1940) ......... -............ : .. . 

JUICliOS DJE DESlLliNDJE 

-186-

No hay lugar a recurso de casación 
contra las sentencias que deciden los 
juicios especiales de deslinde. Tal re
curso es procedente sólo cuando el 
juicio especial se convierte en ordina

~ rio. (Auto, Sala de Casación Civil, L, 
números 1964 y 1965, octubre 29 de 
1940) ............................ . 

JUJRADO 

-187-

Al jurado no le incumbe la aplica
ción de la ley y por eso sería anóma
lo que se le quisiera atribuír la fun
ción especial y técnica contemplada 
en la parte final .del artículo 602 del 
Código Penal que, por tanto, debe en
tenderse atribuída sólo al juzgador de 
derecho. (Casación, L, números 1964 
y 1965, noviembre 20 de 1940) ...... 

l 
LEGli'll'IMAS lRliGOlROSA 

y·JEJFJECTliVA 

-188-

Legítima rigorosa es la que estríe-

357, 1 

589, ~ 

397, 
y 

544, 



94 GACETA JUDICIAJL 
============================ 

1mente reconoce la ley al heredero 
,gitimario; no depende de la volun
td del testador y es la cuota mínima 
lle le corresponde en una liquidación 
ereditaria ... Si tal legítima··rigorosa 
iene a ser incrementada con aquella 
)rción de los bienes de que el testa
)r pudo disponer, ya a título de me
>ras o con absoluta libertad, y no ha 
spuesto o quedaron sin efectos sus 
sposiciones, se convierte en legíti
a efectiva. (Artículo 1249 del C. C.) 
:~.sación, L, números 1961, 1962 y 
)63, septiembre 24 de 1940) ..... 

EY AC1USAIDA NUMERO 54 IDE 
)39, "lPOJR JLA C1UAJL SE CONFliE
EN F AC1UJLTAIDES EXTRAORDli
AllUAS AJL lPJRESliiDlENTE IDE JLA 

JREJPUBUCA" 
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No es inexequible la ley 54 de 1939 
or la cual se confieren facultades 
traordinarias al Presidente de la 
~pública':, en la parte que fue ob
to de acusación, o sea, en cuanto fa
lta al Presidente para reformar 
ts disposiciones vigentes sobre eon
)} de cambios, exportaciol!les e im
Jrtaciones, y de los colllltratos cele
ados JlliOr ei Gobierno coltll ei Ba~nco 

lPágs. 

la ley, los miembros representantes 
de los organismos de empleados", es 
decir, en las partes que fueron im
pugnadas. (Sentencia de la Corte 
Plena; números 1966, 1967 y 1968, 
marzo 13 de 1941) ............... . 

JLEY AC1USAIDA N1UMEJRO 92 IDE 
1938 SOBJRE JREGKSTRO CliVlilL Y 

CEMENTERWS 

105, 1~ 
-'190-

Teniendo la lglesía Católica, por 
virtud del Concordato, la administra
ción de los cementerios, y siendo cons
titucionalmente propios de pactos in
ternacionales los asuntos tocantes con 
las relaciones entre el Estado y la 
Iglesia, es contrario al artículo 50 de 
la Constitución· el que se expidan nor
ITi:lS como la ley acusada en sus ar
tículos 39, 21, 22 y 23, sin origen en 
uu acuerdo previo de las partes. Atri
buída constitucionalmente al Organo 
Ejecutivo la celebración de convenios 
con la Santa Sede, la ley 92 de 1938, 
en sus disposiciones acusadas, que
branta asímismo el precepto del ar
tkulo 71, numeral 2Q de la Carta, que 
.prohibe al Congreso inmiscuírse por 
medio de resoluciones o de leyes en 
asuntos que son de la privativa in
cumbencia de otros órganos del po
dt!r público. (Sentencia de la Corte 
Plena, L, Nos. 1966, 1967 y 1968, mar-

IP'ágs. 

695, 2"' 
y 696, 1~ 

la lReJlllública sobre la misma mate
' y sobre la illltervencióltll del BallllcO 
la compra y venta de camlbño exte

>ll.", y para la modificaciól!l de la le
;lacióllll bancaria vigellllte en. cualtllto 
~re necesario para la defellllsa o fo
!HÜo de !a producción l!lacioJtD.ai". 

zo 18 de 1941) ................ ·..:.. . 70~, 2q 

N" o es inexequible el artículo 1 Q del 
'creto extraordinario número 358 
1940 (21 d~ febrero), "por el o 

ti se modifica la composición del 
nsejo de Administración y Disci-
na", "ellll cual!lto reduce a tres los 
e~Jtn·os del Consejo qune Ha Hey fija 
, cmco, y e~n cuanto, por lo mismo, 
uce a ullllo el miembro escogido de 
temas de empleados, que ia ley fi-
m dos"; ni es in exequible el artícu-
39 del mismo Decreto", en cuanto 
ita a tres los miembros que la ley 
L en cinco y en cuanto ordena se-
r, para la elección de esos miem-
s, el mismo procedimiento ya ta-
do, o sea que mediante él se redu-
ra uno en vez de los dos que señala 

LEY ACUSADA, NUMERO 146 IDE 
1938, POR JLA CUAJL SE ACJLARO 
]~A 62 DE 1879, SOBJRE AIDJfUIDliCA
CWN DE BAJLIDWS AJL MUNliClilPliO 

DE MOMJPOS 

-191-

La ley 62 de 1879 constituye título 
de dominio de la isla de que ella ha
bla a favor del municipio de Mom-· 
pós. En presencia de la situación ju
rídica creada por esa ley, el parágra
fo 19 de la ley 146 de 1938 consagra 
un verdadero desposeimiento en be
nef~cio de los ocupantes a título pre
cano que han reconocido desde tiem
po atrás el dominio municipal de la 



isla y han pagado al Tesoro distrital 
determinado canon de arrendamiento 
de las parcelas situadas en ella. Las 
relaciones jurídicas del Municipio con 
los ocupantes de la isla han sido cir
cunscritas a las normas de derecho 
privado, y, por tanto, la alteración ·de 
tal relación contractual, operada por 
el parágrafo 19 de la ley acusada, al 
convertir en propietarios a ·los arren
datarios del municipio de Mompós, 
contraría directamente el texto y el 
espíritu de los derechos reconocidos 
por la Carta a los Municipios. Es in-_ 

7 exequible, pues, el parágrafo lQ del' 
artículo 19 de la ley acusada, y exe
quibles las demás disposiciones de la 
misma. (Sentencia de· la Corte Plena, 
L, Nos. 1966, 1967 y 1968, noviembre 
25 de 1940) ..................... . 

LEY FA VOIRAlBLE P AIRA LA APU
CACION DE LA PENA 

-192 .,....._ 

Véase: PENA. (Casación del 3 de 
febrero de 1941, ·5 de febrero del mis
mo. año y otras, G. J., Nos. 1964 y 

:::z-1965, páginas 570, 1~ y 2~, 5713, 579, 
etc.) 

UJBEIRTAD CONTRACTUAL 

-193-

Véase: CONTRATOS. LIBERTAD 
CONTRACTUAL. (La sentencia de 
casación del 25 de marzo de 1941, G. 
J., Nos. 1966, 1967 y 1968, páginas 
824 y siguientes) 

LKQUliDACliON 

-194-

. N·o puede entenderse que haya 
~posición entre los artículos 480 y 

553 del C. J. Si aquél, en su inciso 29 , 

remite a éste cuando sea imposible 
fijar la cantidad líquida y aun esta
blecer las bases de la respectiva liqui- . 
dación, no por eso libra al juzgador 
del deber de buscar y trazar la mayor 
precisión posible; de manera que si 
en \ln caso dado se impone la remisión 

Páginas 

655, 1~ 
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a las partes al artículo 553, no por 
esto ha de ·dejárselas en una inde
terminación tal que a pretexto de 
kt tramitación del mismo, vengan a 
revivirse cuestiones decididas. en la 
instancia o a presentarse temas que 
no figuraron. en las del juicio deci
dido por la sentencia de cuya ejecu
ción se trata. Con este fin preven
tivo y ante todo por lo ordenado en 
dicho artículo 480 en su inciso 1 Q y 
por los artículos 471, 472 y 481 de 
ese Código, es de rigor que para deli-· 
mitar y definir en lo posible la tra
mitación del artículo 553, cada sen
tencia aproveche todos los datos con
ducentes contenidos en el proceso. 
(Casación, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, 
agosto 31 de 1940) (1) ........... . 

Y 2~ UQUliDACWN IDE FRUTOS, 
PERJUICIOS, Etc. 

-195-

_ La acción consagrada por el artícu
lo 553 del Código Judicial, cuando la 
liquidación no se acepta, es la de un 
verdadero juicio, en' el cual la senten
cia que hace la regulación definitiva 
no puede salirse de los límites señala
dos tanto en la demanda como en la 
oposición á la misma, y las pruebas 
que se aduzcan deben comprobar la 
verdad y existencia de los hechos con
ducentes de la· demanda y de la res
puesta. De tal manera que toda prue
ba que exceda de lo propuesto en la 
demanda debe desestimarse en cuan
to ella pase de lo pedido por el de
mandante en su memorial de motivos. · 
La acción de ese artículo tiene que re
girse procesalmente conforme a las 
reglas generales que exigen llevar el 
juicio y fallarlo según lo que apa
rezca demandado y probado, toman
do siempre como base las peticiones 
de la demanda. 

N ó es aceptable la opinión de que 
si la liquidación se rechaza, la regula
cÍÓJJ se hace sobre todo lo que aparez
ca probado en el juicio, independien
temente de la demanda de liquidación 

PáginoB 

34, lO 



1). (Sentencia, Sala de Negocios 
~enerales, L, Nos. 1961, 1962 y 196'3, 
.gosto 29 de 1940) ............... . 

JLJIQUJIIDACJION ID~~ lPEllUUliCliOS 

-196-
1 

El artículo 480. del Código Judicial 
,revé tres eventos: primero, que ha
ra bases en el juicio para fijar la 
:antidad líquida que haya de pagar 
a parte vencida por frutos, intereses 
> daños; segundo, que las bases pro
)atorias sean insuficientes para de
;erminar la cantidad líquida, Y ter
~ero, que los elementos probato.rios 
campoco den asidero para determmar 
.as bases con arreglo a las cuales d~
:>e hacerse la liquidación. En el pn
mer caso la sentencia contendrá la li
l],uidación; en el seg~ndo, las ba~es 
necesarias para practicarla en el m
cidente posterior de ejecución del fa
llo, y en el tercero, tendrá que limi
tarse la sentencia a formular una 
condenación abstracta, de manera que 
en et expresado incidente el campo 
de investigación probatoria para ha
llar los _perjuicios es aún mayo_r, da
do que careciéndose de base~ mcon
trovertibles señaladas previamente 
por el sentenciador, hay que estable-
cerlas- en el incidente. ' 

En principio, la carga de la prue
ba en el incidente de ejecución del fa-. ·' Uo que ha condenado a pagar per]Ul~ 
cios corresponde indudablemente a la 
parte a cuyo f¡¡,vor se ha hecho la con
denación, es decir, la demandante. En 
el juicio ordinario, ·sobre ella pesaba 
tal carga probatoria y en él estaba 
obligada a demostrar no sólo que se le 
habían causado perjuicios, si de és
tos se trataba, sino también a poner 
al juez en capacidad de tasarlos. La 
circunstancia de que sobrevenga una 
condenación en abstracto, o más o 
menos indeterminada en cuanto. a las 
bases de la liquidación, no desplaza 
la carga de la prueba del demandan
te al demandado, en lo concerniente 
a probar lo que se dejó de probar en 

(1) Concordancia: lo mismo sostuvo la 
Sala en sentencia publicada en el número 

- •n•n ..1~ 1~ tr.."'"""11:~ :Uudicial, página 550. 
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230, 
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el juicio ordinario, por ~uya falta no 
se hizo posible formular una conde
nación más concreta. El principio de 

·1:> 

1'que onus Jlllrobandi incumbit adoli.'D. 
permanece inalterable. La condena
ción no hace surgir sino las presun
ciones que se derivan de la propia 
condenación. Así, hecha la condena
ción a pagar en abstracto pe:r:j uicios, 
deberá partirse de la base de que ellos 
se causaron . Mas 1a cuantía, eso sí, 
ya- no es materia de presunción favo
rable al actor. Si éste se limita a es
perar que los elementos sobre _que 
debe descansar su liquidación, que 
debe ser motivada, los allegue la par
te vencida, pensando en el solo efec
to probatorio de sus afirmaciones 
desprovistas de respaldo, puedé su
ceder que imposibilitado el juzgador 
para hallar elemetos suficientes des
tinados a comprobar numéricamente 
los perjuicios, éstos no puedan justi
P"~ciarse y en tal caso el camino in
dludo sería, no podría ser otro, -que 
la total liberación del demandado. Y 
es claro, aUnqu~ la sentencia comprue
be que se causaron perjuicios que só
lo el que los recibió está en capaci
dad de decir cuáles fueron y en qué 
los funda. Dos hechos fundamenta
les sobre los cuales se hace imposible 
precisar numéricamente el daño: su 
enumeración y el respaldo probato
rio de ésta. 

-~ 

Si un avalúo pericial en un inci
dente sobre liquidación de perjuicios 
no está en alguna de sus partes debi
damente fundado, el juez queda en li
bertad de rechazar las conclusiones 
inmotivadas y de acudir a otras prue
bas en busca de la verdad. La funda
ción de· un dictamen tiene significa-

' ción tanto en relación con la realidad 
de los hechos acreditados en el juicio, 
como con ·las apreciaciones abstrac
tas y generales de donde se deduzcan 
los conceptos concretos. De esta suer
te la eficacia de un avalúo depende 
de la interpretación más o menos 
exacta que los expertos le hayan da
do a las situaciones probadas en el 
expediente y al contenido realista de 
los conceptos que lo respaldan. (Au
to, Sala de· Negocios Generales, L, nú
meros 1964 y 1965, noviembre 5 de 
1940) ........................... . 601, 2~, 

602, 1~ 
y 2~ y SS. 
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MAGXSTIRADOS DEL CONSEJO DE 
ESTADO Y DE LOS 'l'llUJBUNALES 

A.D MIN][STJRA TKV OS 

-197-

Aunque los Magistrados del Conse
jo de Estado y los de los Tribunales 
de lo Contencioso Administrativo for
man un cuerpo administrador de jus
ticia y creador de doctrina adminis
trativa, sin embargo, no· caben dentro 
de la definición restriCta y enumera
tiva que legalmente corresponde al 
órgano judicial y no están, por tanto, 
amparados por la garantía especial 
que consagra el artículo 160 de la. 
Constitución, cuyos términos de ca
rácter restrictivo no pueden ampliar
se en favor de otros empleados, cual-
quiera que sea su. naturaleza. (Sen
tencia de la Sala Plena de la Corte, L, 
Nos. 1966, 19.67 y 1968, febrero 20 
de 1941) ........................ . 

MANDATAIRW 

-198-

~ Para la Corte ha sido siempre in-
cuestionable que un mandatario ne
cesita siempre poder o facultad es
pecial para tomar dinero en mutuo 
por cuenta de su mandante. (Artícu
lo 2158, C. C.) 

En el acto ejecutado a nombre de 
otro, si ocurre que el representante 
es quien materialmente ejecuta el ac
to, sus efectos se producen para el 
repre.sentado, siempre que la. rela
ción jurídica se haya 'realizado como 
resultado de la voluntad delegada de 
la persona que ~e dice representar. . 

La nulidad del acto producido por 
extralimitación de las1 funciones del 
mandatario ·es siempre relativa, se- · 
gún jurisprudencia de la Corte. (Ca-

Y sadón, L, Nos. 1964 y 1965, noviem-
bre 30 de 1940) ......... ·.· ...... . 

MA TIRKMONKO 

-199~ 

La autoridad 'civil conoce ho sola-

!P'ágs. Páginas 
mente acerca de la validez o de la nu
lidad de los matrimonios civiles, si
no también de las consecuencias o 
efectos civiles que se derivan del ma- . 
trimonio católico y tiene plena juris
dicción para regular tales efectos. 
(Artículos 50 de la ley 153 de 1887 
y 19 de la 37 de 1888), (Casación, L, 
números 1964 y 1965, octubre · 8 de 
1940) .... ~ ................... ; .. . 

'MEDIDAS DlE SlEGUllUDAD CON
TRA LOS DEUNCUENTJES 

-200-

. Vigente la Reforma Pel}al desde el 
to de julio de 1938, a los jueces no 
les es permitido pretextar los incon
venientes de orden práctico que pue
da ofrecer. la ejecución de algunas de 
las sanciones por ella establecidas, 
para dejar de aplicarlas en las sen-

( tencias.. De suerte que, ~i han sido 
satisfechas todas las formas propias 

658, 2" del juicio y en virtud de ellas re:su!
ta, por ejemplo, que el hecho crimi
noso se realizó en las circunstancias 
prevista¡;¡ en el artículo 29 del nuevo 
código, el Juez no podría, sin incurrir 
en responsabilidad, abstenerse de im
poner al acusado las medidas de se
guridad a que e's acreedor conforme 
a esa disposición y aplicarle, en cam
bio, otra clase de sanciones, o decre
tar su libertad, fundándose en que 
no' existen en el país los manicomios 
criminales o las colonias agrícolas es- -
peciales para recluír y tratar cientí
ficamente las diferentes especies de 
delincuentes anormales. La construc
ción de tales establecimientos y la 
adaptación, mientras tanto, de los 
existentes, son preocupaciones de o:r
den administrativo que no deben to
mar para sí los encargados de impar-
tir la justicia. 

Y en cuanto a la garantía consti
tucional de la aplicación de la ley más 
favorable al reo, aunque sea posterior, 

462, 2~ es norma que tampqco está condicio-
y ss. nada a las posibles dificultades que 

ofrezca la debida ejecución de deter
minadas sanciones. (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, diciembre 5 de 
1940) .. · ................. ' .... ' .. 

363, 1 

560, 19 
y 2~ 
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El medio o promedio aritmético se 
nplea cuando hay discrepancia en
·e los peritos principales y el dicta
ten del tercero se aparta de aqué
os. El artículo 721 del Código Ju
icial quiso hablar de promedio arit
tético o sea el término medio entre 
arias cantidades o extremos, lo que 
;cnicamente, y así también se en
ende en el lenguaje común, está 
)nstituído por los extremos dividí
os por el número de sumandos. Esa 
a sido siempre la noción legal del me. 
io aritmético. Para el legislador co
•mbiano de tiempos pasados, como 
a:ra_ el de la época contemporánea, 
1ed10 y promedio aritmético tienen 
L misma equivalencia. (Casación, L. 
ros. 1964 y 1965, diciembre 12 de 
940) .......................... . 

MIEIDTIOS NUEVOS 

-202-

Conforme a constante jurispruden
ia de la Corte los medios nuevos de 
taque a una sentencia son inacepta
les en el recurso de casación. (Ca
ación, L. números 1966, 1967 y 1968, 
ebrero 20 de 1941) .............. . 

-203-

Es visible la trascendencia del pa
:o del impuesto de minas ante el Có
ligo de Minas, así como su alcance 
onservatorio. El artículo 164 lo lla
aa garantía eficaz y dispone lo que 
.llí se lee en guarda del dueño. Fa
~ilita el código el pago permitiendo 
ue cualquiera persona lo haga en 
:ombre del interef'ado (artículo 160). 
~ ntoriza por ciertas causales la res
i+nción de términos vencidos, l"epu
ándolos puntuales en tales casos (ar
ícnlo 161). Permite recuperar el de
echo a la mina pagando las cuotas 
le los años atrasados con intereses, 
:n cuanto ella no se haya denuncia
lo antes (artículo 163). Cuando el 

JUIDllCll.AlL 

Páginas 
interesado cree que los linderos de su 
título eontienen extensión mayor de 
la señalada en él, puede conservar su 
derecho al exceso pagando el impues
to sob1·e éste, en cuanto un tercero no 
haya ejercitado el derecho que el ar
tículo 366 confiere (artículo 27, ley 
292 de 1875). Da el código valor de 
plena prueba no sólo a los recibos, si
no a las certificaciones de los emplea
dos de hacienda alusivas al libro co
rr,espoHdiente (artículos 166 a 168). 
Establece presunción análoga a la del 
artículo 1628 del C. C., por el pago 
de tres anualidades consecutivas, en 
favor del pago de los años anteriores 

. (artkulo 173). 
Lr.s sanciones establecidas en los 

artículos 118, ordinal 5Q, 163 y 341 
del C. de Minas, en virtud de las cua
les ;;e reputan abandonadas o desier
tas las minas por las cuales no se 
paga el respectivo impuesto, o me-

494 2Q jor, la interpretación de las normas 
' citadas, no puede hacerse de una ma

nera simvlista y absoluta, por cuan
to las situaciones de derecho que se 
eonfrontan frente a ellas son varias 
y múltiples y, por tanto, no puede en
tenderse que no exista sino una sola 
norma o medida aplicable, sin ningu
na discusión, a todas esas situacio
nes. Para que se pueda verificar el 
fenómeno jurídico de la redención de 
minas es necesario que se hayan pa-

7 46, 1 ~ 2:ado los impuestos respectivos hasta 
el día de la redención. De modo, pues. 
que sih ese requisito esencial y bási
co, dicho fenómeno no puede produ
ch·se. Mas si esto es así, no por eso 
ruede concluírse que hecho el pago 
nara· la redención de una mina y de
biéndose al hacerlo algunos impues
tos atrasados o existiendo deficiencia 
en el pago de éstos,- la mina cae en el 
estado ·legal de abandono. Semejan
t.~ conclusión, inequitativa e irijurí
dica. confundiría el no éxito de la re
dención con el abandono de las mi
nas. (Casación. L. Nos. 1964 y 1965, 
octubre 29 de 1940) .............. . 

M TI N A S 

-404-

La trasferencia en dominio de una 

Páginas ~-;:: 

410, 2i, 1::::: 
y 411, 
19 y 211 
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mina debe hacerse por escritura pú
blica registrada en el libro número 
1Q del circuito de ubicación, no por 
una simple acta privada, la que no 
cambia por su incorporación en el pro
tocolo de una notaría. 

El artículo ~85 del Código de Minas 
hace aprovechable por todos los so
cios de una mina, inclusive, por tan
to, los que no hayan intervenido en 
ella, las gestiones de cualquiera de 
aquéllos 'encaminadas a defender o a 
conservar la posesión y propiedad de 
la mina, (Casación, L, Nos. 1964 y 
1965, febrero 19 de 1941). . ....... . 

M K N'A S 

- 205-=-

Las sociedades ordinarias de mi
nas son comunidades suni. gene:ris or
ganizadas y reglamentadas por. nues
tro derecho minero, que se constitu
yen cuando hay una mina ·de propie
dad de varias personas y convienen 
en formarla para su debida explota
ción y laboreo, designando un presi
dente o director que la represente. 

Hay diferencia entre la comunidad 
civil y las comunidades ordinarias de 

7 minas, porque las primeras se for
man por un hecho independiente de 
la voluntad de las partes y por minis
terio de la ley; en tanto que la comu
nidad minera nace del vínculo con
tractual, cuando varias personas coin
ciden en la explotación del mineral. 
Por eso tienen su reglamentación tí
pica en el cÓdigo de la materia. Des
de el momento en que dos o más per
sonas convengan en la explotación o 
laboreo de una mina deberán forma
lizar la sociedad ordinaria, si así qui
sieron organizar el nego¡;io, hacien
do cuando menos el nombramiento de 
presidente o director de ella. El cum
plimiento de este requisito que mira 
á su dirección y debida representa-

·
'>?- ción ante terceros, es suficiente pa
v ra que su existencia quede reconoci

da y protegida por la ley (artículo 
283 del Código de Minas) . Dicho pre
sidente o director es representante 
legal de la sociedad y la obliga en sus 
actos así judiciales como extrajudi
ciales (artículo 248, ibídem). 

El presldente o director de una so:. 

JUDHCHAL 
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ciedad ordinaria de minas es el man
datario y personero de la comunidad 
minera y como tal su representante 
legal. Por el hecho de ser nombrado 
queda investido no sólo de las atribu
ciones y facultades que se les seña
len y otorguen en los reglamentos y 
estatutos, sino de todas aquellas que 
son necesarias para el cumplimiento 
del fin que persiguen los asociados 
al constituír la comunidad comercial 
minera, de manera tal que dicho pre
sidente o director debe considerarse 
como un mandatario suficientemente 

520, 1~ autorizado por el compromiso social 
Y 2' para desarrollar y adelantar tod.as 
!-:"7 .aquellas actividades. ,que se relaCio
• · · nan con la explotacwn y cateo, ex-

. plotación y laboreo del mineral. To
do acto o contrato que dentro de esa 
órbita ejecute queda. comprendido 
dentro de sus facultades y atribucio
nes naturales de mandatario de la 
sociedad ordinaria de minas. Esas 
funciones relacionadas ·con la admi
nistración· y explotaéión del mineral 
no pueden tener otras limitaciones 
que las que expresamente hayan 
acordado los socios, en uso de la fa·· 
cultad que les concede el artículo 254 
del C. de Minas. La explotación y la
boreo del mineral puede realizarlo la 
sociedad, ya directamente por medio 
de elementos y equipos de su propie
dad, ya indirectamente por conduc.to 
cte otras personas o entidades, en vir
tud de contrato de arrendamiento. 

El arrendamiento de las minas es 
un acto meramente administrativo, 
ya que tiende a la explotación del me
tal por medios indirectos, pero lucra
tivos y susceptibles de apreciables 
rendimientos comerciales. Es indu- · 
dable que el presidente o director de . 
una sociedad ordinaria de minas es
tá facultado para celebrarlo, ya sea 
que se le haya conferido esa atribu
ción o no, porque el mandato que os
tenta. según nuestro derecho minero, 
alcanza, como es elemental,. a todos 
los actos y contratos que se relacio
nen con la explotación del negocio y 
que ·tiendan a desarrollarlo en bene
ficio de la sociedad. (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, octubre 24 de 
1938). ' _. ' . ' ' ' . ' ' ' ...... ' ....... . 386,: 

y~ 
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La propiedad del Estado sobre las 
1inas. se presume: la propiedad par
icular de ellas debe comprobarse con 
,s precisos elementos probatorios co
~efWondientes, cuando quiera que se 
ormule oposición a la posesión pre
mdida por alguien como denuncian
~. (Casación, L, Nos. 1961, 1962 y 
~63, octubre 1o de 1940) ......... . 

M ll N AS 

-207-

'Las sociedades que elaboran minas 
Jeden ser colectivas, en comandita, · 
1ónimas y ordinarias, de acuerdo 
m las características legales espe
ficas que corresponden a cada una 
~ estas denominaciones, y se ·consi
~ran como sociedades civiles. Las 
,mpañías mineras se rigen, de acuer
> con la libertad contractual de 
1estro sistema jurídico, por las re
.as especiales que se consignan en 
s respectivos contratos sociales, y 
falta de estipulaciones expresas, 

>r las normas del Código Civil. Las 
sposiciones contenidas en el Capf
¡Jo XVI del Código de Minas, tienen 
>licación de manera especial a las 
•ciedades ordinarias que son las que 
~ forman sin los requisitos necesa
os para que se puedan considerar 
•mo de las otras clases de sociedad, 
que tienen existencia legal no obs
.nte no ser reconocidas. por el C6di
> Civil ni por el de Comercio. . Es
.s reglas especiales para las socieda
~s ordinarias del Capítulo XVI del 
5digo de Minas no pueden aplicar
: al gobierno y funcionamiento de 
s demás sociedades sino a falta de 
sposiciones expresas del contrato y 
falta también, en ausencia de esta
:tos convencionales. d"e las disposi
ones del Título XXVIII, Libro IV 
:1 Código Civil. La sociedad ordina
a de minas, a la que corresponde 
ejor el carácter de una comunidad 
·ganizada por la ley en vez del de 
mpañía en el sentido civil y mer
.ntH, no se distingue de los goefo¡;¡ 

P~ainas 

individualme:pte constderados, a dif0-
rencia de lo que acontece en las aoc~a
dades civiles y comerciª.les en que el 
principio que d_omina es el de que for
man una persona distinta de los so
cios que la componen, con todas las 
consecuencias que en materia pat:d
monial se desprenden de esta carac
terística esencial. (Casación, L, nó
meros 1964 y 1965, diciembre 11 de 

1940). . ..................... . 

121, 2o M 1U lL 'JI' A S 

. -208-

El auto que impone una mult¿;, no 
es susceptible del recurso de apela
ción, sino únicamente del de reposi
ción, conforme al artículo 310 del Có
digo Político y Municipal. (Auto, Sa
la de Negocios Generales, L, núme
ros 1964 y 1965, noviembre 2]. &e 
1940) .......................... . 

MlUIEIR'll'%~ IDIE JLA V.TICTIIlWA 
CAU'SAIDA lP'OIR lUNA SOlLA 

lP'lU~AJLAIDA 

-20®-

De que la víctima hubiera sido ul
timada por medio de · una sola pufia
lada, apenas se infiere que ésta pu
do ser causada por un solo individuo 
y no que el autor de la muerte fuera 
asímismo un solo sujeto. (Casación, 
L, Nos. 1964 y ~965, diciembre 3 de 
1940); ....................•.. 

NOMJB~AlWll!EN'li'O IDE IEMJP>1LlEAIDO 
lP'UJBJLIICO 

-210~ 

Véase : EMPLEADO PUBLICO 
NOMBRADO. 

NlUJLlliDAIDl 

~~l!Jl.-

En los juicios con, intervenci6n del 
Jvrado sobre procesos regidos po-r 

491, 1~ 

615, 2* 

13(1,7, 1~ 
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I?6g¡s. 

las prescripciones de la ley 94 de obliga a una articulación según el in
ciso 29 de dicho artículo 456, ha .re
cibido la sustanciación correspon
diente; y que es sólo sobre este pie 
corno aquél (el 457) comienza dicien
do que no obstante lo dispuesto el!'ll el 
artículo anterior, la parte no notifi
cada o emplazada o no representada 
debidamente puede incoar juicio ordi-

1938, si se presenta únicamente el 
cuestionario de que trata la norma 
primera del artículo 498, no se incu-
rre en ninguna nulidad de las que ci-
tan los artículos 198 y 199, ibídem, 
aun cuando sí comporta ello una gra-
ve deficiencia. (Auto, Sala....--de Casa-
ción en lo Criminal, L, Nos. 1964 y 
1965, septiembre 20 de 1940) 

NUJLliiDAD 

-212-

Según el inciso último del articulo 
449 del Código JudiCial no puede ale
garse corno causal de nulidad ia falta 
de citación o emplazamiento, cuando 
la persona o personas que no fueron 
citadas o emplazadas, debiendo ser
lo, se han presentado en el juicio sin 
reclamar la declaración de nulidad. 
(Casación, .L, Nos. 1966, 1967 y 1968, 
~rzo 12 de 1941) ............... . 

NUJLliDADJES 

-213-

Proviniendo las nulidades de que se 
falte a los preceptos de la ley, natu
ral es que ésta se interese por preve
nirlas y también por sanearlas en su 
opor:tunidad cuando cabe este reme
dio, para todo lo cuál establece las 
consiguientes reglas. En cuanto al 
procedimiento pueden verse las de los 
artículos 455, 456 y 457. Es claro que 
si se ha debatido sobre la nulidad con
motivo del posible incidente de ex
cepdones dilatorias, ya hay sólida 
base para conceptuar que, estando de
cidido así el punto negativamente,- no 
hay por qué seguir sosteniendo ni te
miendo que aquélla exista, y, por tan
to, que no tenga la parte el derecho 
ampliamente conferido en su inciso 
19 por el artículo 456, para suscitar 
la cuestión dentro del juicio, en cual
quier estado de él. t>el propio modo, 
es claro que el artículo 457 parte del 
supuesto de que la alegación que so
bre nulidad haya hecho alguna de lao 
partes sea a título y eh la oportuni
.dad de una exeepeidn dilatoria, sea en 
cual4uiera otro estado del juicio, que 

Q86, 2~J nario en solicitud de la declaración de 
nulidad de ese juicio anterior en que 
tal sucedió. 

Así las cosas se ·comprende que, en 
el empeño del legislador de 1931 de 
simplificar lo atañadero a nulidades, 
evitar la indefinidá secuela de los jui
cios y, sobre todo, amparar y apres
tigiar la cosa juzgada,. diese sentido 
limitativo a esa disposición. Pero no 
puede decirse a ciegas que excluye en 
todo caso la posibilidad de ventilar 
en nuevo juicio la nulidad proceden
te de incompetencia, tan sólo porque 
a contrario sensu así lo dé a enten- · 

781 2• der la redacción de este art. 457. El 
' concept~ de exclusión, de gran lógica 

aparente, es erróneo en fuerza de su 
misma senci~ para llegar a la cual 
debe prescindirse de considerac.iones 
trascendentales, entre las cuales se 
distingue_ la que surge de lo antedi
cho, a saber: que si el legislador da 
por sentado que el reclamo sobre nu
lidad tuvo su. tramitación por él or
denada, hay que reconocer que es só
lo sobre la base de que tal ha sucedi
do como fo_rmula su precepto, y que, 
consiguientemente, cuando esa base 
falta, no puede reputarse dada por él 
la orden, ni puede entenderse la pro
hibición establecida. . (Casación, L, 
Nos. 1961, 1962 y 1963, septiembre 
1? de 1940) ..................... . 

NUUD.AIDmJS 

-214-

Las causales de nulidad las sejíahi 
el Código Judicial ·en forma taxativa 
Y no simplemente enumerativa, y en
tre ellas no se ha incluído la de los 

· autos interlocutorios apelados ante el 
su~rior. y hallados por éste en con· 
tradieeión con las normas legales. 
(Auto, Sala de Negocios Generales, 

46, 
y 
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, Nos. 1966, 1967 y 1968, julio 27 
~ 1940) ........................ . 

NUJLITDAD AIB§01LU1'A 
E ITNEXITS1'ENCITA 

- 2ll5-

Nuestra ley no hace la distinción, 
alificada por algunos autores de me
amente académica, que otros ha
m entre la nulidad absoluta y la in
!!:istencia. Si dos personas han en
mdido, por ejemplo, celebrar la 
)mpraventa de un .inmueble sin es-
7itura pública, ese contrato no exis-
~ y aquél erróneo concepto de ha
~rlo celebrado no da asidero a una 
~ción de nulidad, sencillamente por
ue no hay contrato que anular, a 
empo que los pasos que esas per
mas hayan dado, en su falsa creen
a, determinan otras acciones, por lo . 
1al no se halla necesario asignar a 

inexistencia un puesto o entidad 
;pecial con el fin de revestir a los 
.teresados de medios adecuados pa
L la efectividad de los derechos que 
s asisten. Y si se supone que tal 
mtrato se ha celebrado, es decir, si 
~ otorgó escritura pública, y que 
~rbigracia, adolece de ilicitud eri su 
cusa o en su objeto o en ambos, 
tiene que en este caso sí hay con~ 

ato y, por tanto, algo atacable, y 
propio tiempo que, por lo mismo, 

era llegar a que no lo haya es pre
:;o que desaparezca, infirmado por 
,Juntaría declaración de las partes 
por sentencia judicial. Sin esa in
·mación el contrato permanece en 
fl como tal, por vicioso que sea. 
Una cosa es que un contrato sea 
haya venido a ser vicioso, y otra 
uy distinta que no se haya cele
arlo. La celebración es un hecho 
:lependiente de la calidad, El dic
:Io de vicioso requiere lógicamen
la entidad de contrato, a la mane
que el adjetivo calificativo requie
el sustantivo calificado. (Casa
n, L., números 1966, 1967 y 1968, 

Páginas 
impugnado por nulidad cuando en su 

873, 1" otorgamiento no se han observado 
las formalidades prescritas por la ley, 
como cuando la escritura no se ha 
firmad_o· por el Notario o por las par
tes o por los testigos, o cuando se 
ha autorizado por un Notario que no 
está en ejercicio de sus funciones; 
y por falta de autenticidad cuando 
no ha sido otorgado por las partes. 
El instrumento es falso o carece de 
autenticidad cuando no ha sido au
torizado por el funcionario que en él 
se expresa o cuando no ha sido otor
gado por las personas que lo suscri
ben, o cuando se han alterado las 
d~claraciones que en él se han he
cho. 

La distinción entre el instrumento 
público nulo y el falsificado existe 
en el Código Civil. El artículo 766 
distingue el título falsificado y el tí
tulo nulo. También se encuentra· la 
distinción entre la nulidad y la fal
sificación de una escritura en el ar
tículo 1934 del Código Civil. (Sen
tencia, Sala de Negocios Generales, 
L., números 1961, 1962 y 1963, sep-
tiembre 6 de 1940) .............. . 

NUUDAID IREJLA'll'ITVA 

-217-

La nulidad del acto producido po.t 
extralimitación de las. funciones del 
mandatario es siempre :relativa, se
gún jurisprudencia de la Corte. (Ca
sación, L., números 1964 y 1965, no-
viembre 30 de 1940). . .......... . 

NUUÚADES SU§1'AN'll'ITVA§ 
Y AIDJE'll'ITV A§ 

-218-

trzo 15 de 1941) ............ 802, 1" y 2~ 

Son sustancialmente distintos los 
conceptos de nulidad sustantiva y de 
nulidad adjetiva, así en su origen co
mo en sus efectos. En las sustantivas 
va comprendido el concepto de la va
lidez o nulidad del acto o contrato, 
considerado en sí mismo, y en las ad
jetivas tal concepto -no entra en jue. 
go ni en nada se afectan tales actos 
o contratos considerados en su pro
pia esencia,_ sino únicamente el pro· 
cedimiento. judicial encaminado a ob 

NUUDAD Y lF' AJL§EDAD DE 
ITN§'ll'JRUMEN'll'OS l?UIBUCO§ 

- 2ll6 ~ 
Un instrumento público puede ser 

Páginas ·r:: 

149, 111 

464, 2° 
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. tener su efectividad y que por la re
ferida formalidad o irregularidad 
puede llegar a estar viciado. 

Cuando se han llenado sobre una 
nulidad procesal las exigencias de 
los artículos 455 y 456 del C. J., en 
sus casos, no es posible nueva dis
cusión sobre ella en otro juicio, al te
nor del artículo 457 ibídem, sino 
cuando consiste en falta de citación o 
emplazamiento, o en ind~bida repre
sentación de la persona que la alega, 
o cuando se trata de la nulidad del re
mate en un juicio, a que alude el in
ciso segundo del mis~o pr~cepto. Las 
causales que producen nulidad están 
taxativamente señaladas en el ar
tículo 448 del C. J. y deben ser so
licitadas y declaradas en el mismo 
proceso donde se cometieron, salvo 
las excepciones que expresamente es
tablece nuestra ley procesal. Para el 
juicio ejecutivo, fuera de las causa:.. 
les generales de nulidad del artículo 
448, también producen nulidad las 
irregularidades consistentes en la fal
ta de citación para sentencia de pre
gón y remate; en la falta de las for
malidades prescritas para hacer el 
remate y en el adelantarse la ejecu
ción después de la muerte del deu
dor, sin la notificación de los títulos 
a los herederos (artículo 451 del C. 
J.) Irregularidades distintas no pro
ducen nulidad. Todas aquellas irre
gularidades . deben ser alegadas y de
cididas en el mismo juicio, salvo la 
nulidad consistente en la falta de las 
formalidades prescritas para hacer el 
remate, consagrada en el inciso 29 

del artículo 451, la que necesariamen
te debe alegarse en juicio distinto, 
por disponerlo así de manera espe
cial el artículo 457 ( Casación, L., nú
meros 1961, 1962 y 1963, septiem-

Páginas 

bre 16 de 1940). . . . . . . . . . . . . . . . . . 77, 2~ y 
siguienteB 

o. 
17 OlBJTECWNES A LA P AJR'll'WWN 

-219-
El recurso de casación contra una 

sentencia aprobatoria de una parti
ción no es medio para que los inte
resados propongan nuevas objecio
nes contra el trabajo, porque éstas 

J U·D I C I A L 

Páginas 
tienen su oportunidad legal .que no · 
es otra sino el término del traslado 
que de la cuenta del partidor da a las 
partes el Juez. Rehecho el trabajo 
del partidor de acuerdo con la obje
ción .u objeciones que han prospera-
do, por mandato· legal la nueva cuen-
ta debe aprobarse por el Juez (Casa
ción, L., números 1961, 1962 y 1963, 
septiembre 24 de 1940). (1). . . . . . . 104, 1 

OJBLIGACWNES Y CON'll'JRA'll'OS 

- 220·-
El contrato es una de las fuentes 

de las obligaciones, su causa más fre
cuente. La obligación es el género y 
el contrato la especie. Cuando el con
trato genera obligaciones recíprocas 
se llama bilateral, calificativo que no 
cuadra a la obligación, la que, como 
relación jurídica en virtud de la cual 
una parte tiene que dar, hacer o no 
hacer alguna cosa en favor de otra, 
presenta fisonomía unilateral. La ley 
habla de obligaciones condicionales, 
a término, alternativas, facultativas, 
de género, solidarias, divi~ibles e in
divisibles, pero no de obligaciones bi·· 
laterales. En ei" tecnicismo jurídico 
se habla a veces de acto bilateral; pa
ra contraponer esta. noción a la de 
acto unilateral, o sea, aquel en que 
sólo interviene una parte. Así el tes
tamento es un acto unilateral porque 
en él sólo interviene el testador, y el 
depósito es contrato unilateral por
que en él sólo se obliga el deposita
rio, y es .acto bilateral porque en su 
formación hay acuerdo de volunta
des. (Auto, Sala de Negocios Gene
rales, L.,· números 1964 y 1965, no-
viembre 20 de 1940). . .......... . 

PAGO DE LO NO DEBHDO 

-221-
Según varios expositores, entre 

ellos Colín y Capitant y Josserand, la 
acción sobre repetición por pago in
debido es una aplicación de la teoría 

(1) Concordancia: casación de 28 de ju
nio de 1940, G. J., números 1967 y 1968, 
tomo XLIX, página 578. 

614, 2~ 
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e la causa, pues si la deuda no exis
e el pago es nulo porque falta un 
lemento esencial para su validez. Por 
onsiguiente, lo que ha sido paga
o sin ser debido está sujeto a repe
iciórt. 

.JUDliCTI.6.1L 

l?á8c. 
PAJR'JI'ITDAS ID1E JES'll'AIDI(Jl C][V1Dr,. 

-222-

Invocando una persona. su condi
ción de hija legítima del i!lle cunjun§ 
el juzgador no puede variar o modi
ficar ese presupuesto procesal para 
reconocerle, por ejemplo, la de hija 
natural. Cuando, en ciertos casos, no 
existe la partida de hijo natural y la 
exhibida dice que es legítimo y fue 
sentada con intervención de perso
nas distintas de H1 supuesta madre 
natural, esa partida no contiene la 
confesión de la madre, no hace pre
sumir el hecho del parto y tal acta o 
partida no puede perjudicarla. (Ca-

, sación, L., números 1964 y 1965, di-
ciembre 12 de 1940) ............. . 

PENA 

-223-

En relación con el pago indebido 
ueden presentarse estas hipótesis: 
) N9 existe ninguna deuda; b) Sí 
xiste, pero la persona del d~udor es 
.istinta de aquella que paga. En ca
os como el de autos habrá lugar a 
epetición si el que paga lo hizo por 
rror de hecho o de derecho, siem
•re que, en el último evento, el p~go 
to tuviere por fundamento ni aun 
ma obligación puramente natural. 
VIas si quien verificó el pago lo hizo 
t sabiendas de que no debía, esto es, 
:on conocimiento de causa, no puede 
>retender la devolución de lo paga
lo. La equidad exige que en ciertos 
:asos en que el pago se. ha hecho a 
!abiendas de que no se debía, pue
la repetirse rlo pagado, siempre que 
~l soliveltl.s haya obrado bajo el impe- . "De acuerdo con los principios de 
~io de circunstancias especiales, co- derecho transitorio el Juez puede ele-
no la de fuerza mayor. Inadmisible gir entre la ley antigua y la nueva 
~s la pretensión de repetir lo paga- la más favorable al acusado; pero no 
:io cuando quien hiz·o el pago provo- aplicar dos a la vez, tomando de ca" 
I!Ó, con la solicitud de que se le de- _ da uno lo que parezca más conforme 
~!arase subrogado en los derechos del con el criterio favorable. Cada uno 
acreedor, la deterll,linación de su si- de los dos sistemas penales ~~ de 
;uación jurídica. Por el hecho del pa- 1890 y el de 1936- obedece a prin-
~o de lo que no se debe surge un cipios científicos diferentes y de allí 
vínculo jurídico en virtud del cual que la intensid.ad de las penas y, en 
el acci¡¡J>ieltl.s queda obligado a resti- general el tratam~nto de los delin-
tuír la cosa o cantidad que el solvellls cuentes, sea completamente distinto, 
le entregó o pagó por error. Si, como según se apliquen las reglas del anti-
es evidente, por este medio adquiere guo o las del nuevo estatuto. Así, por 
el. sollvel!lls la calidad de acreedor, la ejemplo, el Código de 1936, compa-
de deudor ha de recaer en el acci- rado con-el de 1890, reprime con ma-
JlliÍeltl.s, pe~sona contra quien aquél tie- yor severidad cierta clase de homici-
ne la acción de repetición. Pero si el dios. Pero si en los casos en que hu-
que hizo· el pago solicitó en forma hiere lugar a elegir entre las dos le-
expresa -y lo obtuvo- que se le de- gislaciones, el Juez adopta en favor 
clarase subrogado en los derechos del del reo, como base de la condena, la 
acreedor, es claro y puesto en razón respectiva norma de uno de los dos 
que al tomar esta calidad en virtud estatutos, ella debe ser ad}mitida con 
del fenómeno de la subrogación, no todas sus derivaciones y consecuen-
puede tener como deudor a quien re- cías, así en lo relativo a la reinciden-
cibió el pa.go sino a los que tienen cia como en lo concerniente a las pe-
vínculo contraído con la persona B nas accesorias. La hibridación de los 
quien ha l'IUbrogado la que verificó el dos sistemas 'de penalidad, aún en be-
pago. (Sentencia, Sala de Negociog neficio del acusado; es técnicamentG 
Generale13, L., números 1961, 1962 Y insostenible. 
1988, julio 29 de 1940) ............ 181, 2o. y "Sabido es que de acuerdo con el 

silmientss inciso 2Q del artículo 22 de la Cons-

501, 20 



P6ainos 
titución Nacional el Juez debe apli-
car al reo la ley permisiva o favora-
ble, aunque sea posterior; pero esto 
no quiere decir que, por extensión de 
este principio Y. con la mira de favo-
recer al autor de un delito cometidc 
antes de la vigencia de la ley nueva, 
el Juez esté facultado para aplicar 
parte de sus normas y parte de los 
preceptos de la ley antigua, de modo 
de imponerle penas menos severas 
que las que se deducen de la aplica· 
ción integral de una de las dos leyes 
No. La ley que sanciona el delito n0 
es solamente la norma que señala los 

7 límites de la pena, ~ino ésta y las re
Y glas que sirven de criterio para indi 

vidualizar la sanción. Si juntando 
reglas de los dos estatutos es como 
el Juez ha logrado deducir la conde
na más benigna, entonces lo que vie 
ne a ser favorable no es la ley nueVL 
sino el resultado de combinar sus 
normas ,con las disposiciones de la 
ley antigua, con lo cual desaparece 
la razón en que se funda la retroac
tividad de la ley en materia crimina·l 
y es la de ser -se entiende que por 
sí misma- más favorable al reo que 
la ley vigente al tiempo en que se 
ejecutó el hecho criminoso. 

p, Así, pues, los problemas que plan 
tea por la presencia de dos legisla
ciones distintas, de las cu.ales el Juez 
debe preferir ·la más favorable al 
procesado, no se resuelven razonable
mente sino siguiendo íntegramente 
las normas de uno de los dos estatu
tos, porque la benignidad o la may01 
severid'ad de una.ley, con relación a 
otra, sólo puede apreciarse por el re
sultado de la aplicación del conjun
to de las disposiciones de cada una 
al hecho que va a juzgarse. Al des
articular el Juez ias reglas de los dos 
sistemas y combinarlas de modo de 
mitigar el rigor de las condenas más 
allá de lo que permite la aplicación 
aislada de la ley antigua o de la nue
va, no solamente se producen resul-

:::::ltados contrarios a la lógica y al or-· 
den jurídico penal sino que se falta · 

r a la misma equidad, como es fácil de
ducirlo si se comparan las penas apli
cadas al reo de un delito beneficiado 
con la-combinación .con las que se im
ponen a otro reo, autor de delito de 
igual naturaleza y_ gravedad, acom. 

JUJ!)HCHAÍ. 

P~inrn 
pañado de modalidades y «i:rcunstan-
cias específicas semejantes, a quien 
se le ha juzgado dentro de la unidad 
de las normas de 1~ I'ey nueva por 
haber cometido el hecho después del 
primero de julio de 1938. 

No sobra agregar que. en la decla
ración de prescripción que hace el 
Juez en un proceso antiguo no hay, 
ni podría haber, interferencia de una 
ley sobre. otra. Obedeciendo a los 
principios que regulan la aplicación 
de la ley en materia penal, el Juez 
aplica independientemente las reglas 
sobre prescripción de la ley preexis
tente, o las de la ley posterior, si los 
términos de ésta fueren más favora
bles, que es -resumiendo las ideas 
expuestas- el :méto.do que no pue
de modificar el juzgador, creando, 
cuando se trata de deducir las san
ciones, una fórmula penal mixta, por
que asume tm arbitrio que la ley no 
le ha co-pferido. 

Ahora, en cuanto a la condena y 
libertad condicionales y al perdón ju
dicial -instituciones nuevas estable- ~ 
cidas en el sistema penal sancionado 
en 1936~ es evidente que de acuer
do con la garantía constitucional so
bre retroactividad de la ley más be
nigna, ellas pueden favorecer al reo 
de un he-cho punible cometido antes 
de entrar· en vigor el nuevo ,Código, 
si se halla plenamente justificada su 
apliGación. Pero aquí también la re· 
solución que concede la· respectiva 
gracia y el beneficio que el reo reci
be emanan directamente. de la auto
ridad de la ley. (Casación, L., núme-

, ros 1961, ;1962 y 1963, diciembre 2 
de 1940. (1) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . • . 296, 2o y 

siguientes 

(1) Salvó voto a esta sentencia de ca
sación el Magistrado doctor José Antonio 
Montalvo. El Magistrado disidente acoge 
la doctrina central del faUo sobre unidad 
de la ley penal, pero no está conforme 
en un punto concreto, cual es, dice, el 
d_e la aplicación integral de una sola de 
las dos leyes penales, la antigua o la 
nueva, de modo que la que se prefiera 
para señalar la base sea forzosamente la 
misma con que se determine el aumento 
por reincidencja. · 
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Los artículos 22 de la Constitución S1 juntando reglas de los dos esta-
racional, 44 de la Ley 153 de 1887, tutos es como el Juez ha logrado de-· 
Q de la Ley 95 de 1936 y 5Q de la ducir la condena más benigna, enton-
4 de 1938 no pueden conducir sino ces lo que viene a ser favorable no 
la aplicación de uno solo de los dos es la ley nueva sino el resultado de 
~ódigos penales, el de 1890 o el de combinar sus normas con las dispo-
936, porque es inj urídico el injerto siciones de la ley antigua, con lo cual 
la mezcla o combinación de ambas desaparece la razón en que se funda 
~gislaciones en un caso determina- la retroactividad de la ley en mate-
o. Si así no fuese resultaría el in- ria criminal y es la de ser -se en-
dmisible absurdo de que la ley pe- tiende que por sí misma- más fa-
al preferida viene a ser una que no vorable al reo que la ley vigente al 
orresponde ni a la preexistente al tiempo en que se ejecutó ~1 hecho c:ri-
elito ni a la posterior. minoso. 
La penalidad formada adl lln.oc con Lo::; problemas transitorios que se 

etazos de cada uno de los códigos, vienen planteando al juzgar a los 
tenta contra los principios científi- reos de delitos cometidos antes del 1Q 
os en que se inspiran éstos, quebran- de julio de 1938, por la presencia de 
a la lógica articulación de sus reglas dos h:gislaciones distintas, de las cua-

daña la homogeneidad de la técni- les el Juez debe preferir la más fa-
a de uno y otro. vorabie al procesado, no se resuelven 

Cuando entren los falladores a razonablemente sino siguiendo ínte-
omparar C!lál legislación perjudica gramente las normas de uno de los 
aenos a un procesado que delin'quió dos egtatutos, pues la benignidad o 
n la época en que regía el Código la mayor severidad de una ley, con 
~enal de 1890, al escoger la favor~:.· relación a otra, sólo pueden apreciar-
lle deben aplicar la indivisa para la se por el resultaclo de la aplicación 
leterminación de la pena principal 'del conjunto de las disposiciones de 
:incluyendo la reincidencia, si la hay) cada una al hecho que va a juzgarse. 
' la deducción de las accesorias. (i.). Al desarticular el Juez las reglas de 
Casación, L., números 1964 y 1965, los dos sistemas y combinarlas de 
'ebrero 3 de 1941). . . . . . . . . . . . 570, 1~ Y 2• modo de mitigar el rigor de las con.: 

IP'ENA 

-225-

La Corte ha sentado doctrina en 
~1 sentido de que "el Juez puede ele
~ir entre la ley antigua y la nueva 
a más favorable a.l acusado; pe.ro no 
:tplicar las dos a la vez, tomando de 
~da una lo que parezca más confor
ne con el criterio de favorabilidad". 
(Casación, L., números 1964 y 1965, 
[ebrero 5 de 1941) .............. . 

( 1) Salvó su voto el Magistrado doctor 
José Anton-io Montalvo €n lo referente a 
la doctrina sentada sobre aumento de pe
"la por reincidencia, 

denas más allá de lo que permite la 
aplicación aislada de la ley antigua 
o de la nueva, no solamente se pro
ducen resultados contrarios a la ló
gica y al orden jurídico penal, sino 
que se falta a la misma equidad, co
mo es fácil deducirlo si se comparan 
las penas aplicadas al reo de un de
lito beneficiado con la combinación 
con las que se imponen a otro reo, 
autor de delito de igual naturaleza 
y gravedad, acompañado de modali
dades y circunstancias específicas $e-

579, 2~ mejantes, a quien se le ha juzgado 
dentro de la unidad de las normas 
de la ley nueva por haber cometido 
el hecho después del 19 de julio de 
1938. (Casación, L., números 1964 y 
1965, diciembre 2 de 1940). (1) .... 

(1) Salvó el voto el Magistr¡¡.do Jose 

547, 2~ y 
siguientes 
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-227-

La índole del Código Penal de 1936 
va a modificar, reduciéndolo, el po
der que el superior tenía en apela
ción, consulta o casación, para variar 
la pena principal que el inferior de
ducía del. Código de 1890, puesto que 
suprimidos los tres grados de todo 
delito y la mecánica regla del artículo 
124 de ese Código antiguo, y fiján
dose hoy la sanción al delincuente 

7 por la ponderación de los principios 
que entrañan los artículos 36, 37, 38, 
39 y 40 del Código nuevo, de muy ra
ra ocurrencia será la . equivocación 
palmaria en la cantidad de pena im
puesta. La subjetividad casi ·incon
trovertible de que disfruta el impar
tidor de la justicia penal para mover 
SI! entendimiento entre los bajos mí
mmos y los altos' máximos de la san
ción en la mayor parte de los deli
tos, es un arbitrio respetable que úni
camente en casos excepcionales de
jará decir que hubo yerro. en la pena 
po~ exceso o por defecto, siempr~ que 
el JUzgador de instancia haya tenido 

pen cuent~ aquella ponderación. Y es 
que, medidas la gravedad y modali-

., dades del hecho delictuoso y las cir
cunstancias de mayor y menor peli
grosidad y apreciados los motivos de
terminantes y la personalidad del 
agente, difíéil ha de ser para el su
perior concluír que el inferior al san
cionar, v. g., el homicidio ~ue con
templa el artículo 362 con diez años 
de presidio, debió reprimirlo más bien 
con nueve o con doce años. (Casación 
L., números 1961, 1962 v 1963 sep~ 
tiembre 6 de 1940) .... · ...... : .... 

'Antonio Montalvo acogiendo el fallo en 
geperal, pero manifestando que disentía 
en un punto concreto, "cual es el de 

'51 la aplicación integral de una sola de las 
dos leyes penales, la antigua o la nueva, 
de modo que la que se prefiera para se
ñalar la pena base sea forzosamente la 
misma con que se determine el aumento 
por reincidencia". Las consideraciones 
del Magistrado disidente pueden leerse 
en la página. 550 y siguientes del citado 
:1úmero de la "Gaceta Judicial". 

135, 

· PENSWNES CllVlllLES 
-228-

Aunque el artículo 49 .de la Ley 
153 de 1938 atribuyó al Consejo de 
Estado el conocimiento de las deman
das sobre pensiones, recompensas y 
sueldos de retiro de que antes cono
cía la Corte, sobre el particular ha 
~onceptuado la Sala que tiene juris
dicción para conocer de esos asuntos 
cuando la demanda fue instaurada 
antes de la vigencia de aquella ley, 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
raJe~, L., números 1961, 1962 y 1963, 
septiembre 24 de 1940) .......... . 

PENSIONES IDE JUJBHJLACWN IDE
CJRETAIDAS POJR OIRIDENANZAS 

DEPAJR'll'AMEN'll'AJLES 

-229-

La facultad otorgada por el ar. 
tículo 16 de la Ley 71 de 1926 sólo 
podrán ejercerla las Asambleas en 
Ordenanzas de carácter general e im
personal, contentivas de los regla
mentos necesarios para que los favo
reCidos justifiquen el derecho a la 
pensión. De consiguiente, cuando las 
Asambleas decreten pensiones de ju
bilación fuera de los .términos en que 
por la citad,a ley les está permiti
do, conceden únicamente, no un de
recho de carácter obligatorio, sino 
una eoncesión a título gratuito que 
en cualquier momento se puede reti
rar por la entidad que la haya ·otor
gado. Una Ordenanza de esa natu
ral-eza es de simple liberalidad in
adecuada por· consiguiente. para 'obli-

' gar al Departamento irrevocablemen-
2~ te y para generar ningún derecho ad

quirido en favor del beneficiario. 
(Sentencia, Sala de Negocios Gene
rales, L., números 1966, 1967 y 1968 
diciembre 11 de 1940) ......... 922 

PENSWN IDE OBJREJROS EN 
EMPRESAS lFEIRIROVllAIIUAS 

-230-

Ni la pensión a que tienen derecho 
los obreros de una empresa ferrovia- · 

lOO 
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:ia, de conformidad con el artículo 19 

le la Ley 1 ~· de 1932, ni el derecho 
le cesantía que protege a los emplea
los particulares en el caso del ordi-
1al e) del artículo 14 de la Ley 10'1 

le 1934, pueden considerarse como 
tecesorios del sueldo que devenga el 
~mpleado; el sueldo es tomado como 
)Uñto de referencia para fijar el 
monto de la pensión del auxilio, pero 
)ara nada más. Tanto la pensión co
no el auxilio se consideran como una 
)restación a que está obligado el em
)leador o patrón, independientes del 
;ueldo, y como una garantía al em
pleado que ha servido a una empresa 
!urante c.ierto lapso, veinte años, que 
1a _sido despedido de aquélla en las 
:ircunstancias establecidas al efecto 
>or la ley. 

Altas razones de justicia y equidad 
!an base a las normas legales cita
las. El derecho a la pensión entra 
!entro de la categoría del orden pú
>lico y, por lo tanto, es irrenunciable 
' no puede ser materia de convención 
mtre las partes para disminuírla; lo 
nismo puede decirse del derecho de 
·.esantía, porque se informa en los 
nismos principios que dan base al 
·econocimiento de las pensiones de. 
:iertos empleados. El derecho de ce
.antía no es, pues, accesorio del suel
lo que devenga el empleado, sino una 
ndemnización, y se inspira en un al
o concepto de protección individual 
' social, puesto que a la sociedad no 
e es indiferente el desamparo del 
1brero y de su familia. Ese derecho 
:apacita al obrero para atender a sus 
>ropias necesidades y a las de su fa
nilia mientras consigue nuevo tra
>ajo, lo ampara contra la desvalidez 
' el desempleo y constituye, como la 
;ensión, una retribución o una com
Jensación y, en ciertos casos. una in
lemnización por el trabajo y los ser· 
·icios prestados, de modo que no pue
le considerarse como accesorio del 
ueldo. (Casación, L., números 1961, 
962 y 1963, agosto 31 de 1940). 

PlEl!UUliCliOS 

-231-

La acción de resarcimiento de per-

Páginas 
]uicios por responsabHidad delictual 
está subordinada a la imputación 
proferida por un juez del crimen, y 
es· ésta la prueba que es preciso lle
var al juicio civil para obtener la in
demnización previa. (Auto, Sala de 
Negocios Generales, . L., números 
1961, 1962 y 1963, julio 13 de 1940). 

PJEJRJUKCKOS 

-232-

Cuando la condenación en el valor 
de una obligación tenga como fun
damento la indemnización de perjui
cios, ésta debe hacerse conforme lo 
manda el artículo 1613 del Código 
Civil. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, L., números 1961, 1962 y 
1963, agosto 29 de 1940) ......... . 

PlEJRJUliCliO MOJRAJL 

233-

La retención hecha por 'la Bolsa de 
valores de una prenda constituída 
por un corredor de bolsa ante ella, 
no puede erigirse en perjuicio moral, 
entre otras razones porque el simple 
hecho de que a una persona que ha 
cancelado una deuda dada se le re
sista su acreedor a devolverle la 
prenda con que la caucionó, por sí 
solo no implica nada que a esa per
sona le sea desdoroso o que la des
acredite. (Casación, L., números 
1961, 1962 y 1963, agosto 31 de 1940). 

PlEllÜUWliOS 

-234-

La mora producida por fuerza ma
yor no da lugar a indemnización de 
perjuicios, conforme al artículo 1616 

20 . 2q y del Código Civil. (Casación, L.; nú
. 2Í 1~ meros 1961, 1962 y 1963, septiembre 

' 16 de 1940). (1) ................ . 

(1) Doctrina expuesta en el fallo de 
instancia. 
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La obligación que el delito o el cua
sidelito crean a cargo del autor de los 
mismos es la de reparar el daño cau
sado, relación que ~onsiguientemen
te da a la víctima el derecho corre
lativo de exigir la indemnización. La 
acción que compete a la víctima de 
un delito o cuasidelito para obtener 
de su autor la reparación del daño 
es personal, mueble y patrimonial. 

La víctima del daño, como acree
dor de la obligación de indemnizar 
cuando se presenta en juicio a de
mandar la reparación por el daño, 
tiene necesidad, para triunfar en sus 
pretensiones, _de dar la prueba com
pleta del hecho culpable, del daño su
frido y de la. relación de causalidad 
que liga la culpa y el daño. Sin la 
demostración de estos tres elementos 
esenciales no se puede estructurar el 
fenómeno de la responsabilidad civil 
que el sistema de nuestro derecho tie
ne como fundamento de la culpa. Pa
ra que exista la responsabilidad ci
vil es necesario demostrar un hecho 
ilícito (delito penal o delito civil) ; 
comprobar la realidad del daño, y es
tablecer, además, que estos dos tér
minos, ilícito y daño, están vincula
dos por una relación de causa y 
efecto. 

Antes y después de las disposicio
nes que contiene la Ley 94 de 1938 
sobre acción civil o privada de repa
ración del daño causado por una in
fracción penal1 la sentencia pronun
ciada por la jurisdicción del crimen, 
absolutoria del sindicado por no ha
berse realizado el hecho que dio na
cimiento a la investigación penal, ha
cía imposible la instauración de una · 
acción civil de reparación, como si el 
hecho, negado ya por el Juez penal, 
hubiera en realidad ocurrido. Cuan
do la sentencia proferida en el jui
cio· criminal dice que el hecho impu
tado al sindicado no se ha realizado, 
eso ya no puede discutirse y menos 
contradecirse en un juicio civil. La 
sentencia de la jurisdicción criminal 
excluye ipso jure en este estado la 

. civil. Si para efecto de demostrar una 
responsabilidad determinada se ade-

' 

1 

lanta la respectiva investigación cri
minal' y ella termina después de eva-
cuarse tódas las citas que resulten, 
con un sobreseimiento definitivo a 
favor del sindicado, con fundamento 
en que éste no es autor del hecho 
ilícito, es de ordfm púhlico respetar 
ese estado de cosas, porq.ue de lo con
trario surgirían a la relación social 
de unas mismas partes dos fallos 
contradictorios soQre u.p.a. misma si
tuación jurídica y esto peca, no sólo 
contra la estabilidad y seriedad de 
las resoluciones firmes de los jueces, 
sino contra el artículo 39 de la Ley 
169 de 1896 y contra el 28 de la 94 
de 1938. (Casación, L., números 1964 
y 1965, septiembre 28 de .1940). 351, 1~ y 2 

y siguiente 

PEJRJU HCKOS .. - ACCKON · CliVliL Y 
ACCWN PENAL POJR PlEJRJUliCWS 

-236-

Conforme al artículo 24 del Códi
go de. Procedimiento Penal la acción 
civil para el resarcimiento causado 
por la infracción de la ley penal se 
ejercerá dentro del proceso penal por 
la persona o personas perjudicadas 
o pór sus herederos, y conforme al 
artículo 25· si el perjudicado por la 
infracción no ha intervenido en el 
proceso penal y no se conformare 
con la sentencia en lo tocante a la in
demnización, podrá ejercer la acción 
civil dentro de los términos estable
cidos para la- prescripción' de ésta. 
· Cuando en él proceso se haya de

clarado, por sentencia definitiva o 
por auto de sobreseimiento definiti 
vo que estén ejecutoriados, que la in
fracción en que aquélla se funda no 
se ha realizado, o que el sindicado 
no la ha cometido o que obró en cum
plimiento de un deber o en ejercicio 
de una facultad legítima, no se podrá 
proponer la acción civil, lo que vale 
decir que cuando la sentencia es ab
solutoria o se ha sobr.eseído definiti
vamente, esas decisiones tienen fuer
za de cosa juzgada, no solamente en 
el ramo penal sino en el civil, pues 
hacen tránsito a cosa juzgada. . 

El artículo 39 de la Ley 169 de 
1896 confería al actor el derecho de 
intentar la acción civil para la indem- . 
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nizacwn del daño causado por los 
cuasidelitos o culpas, sin sujeción a 
la acción criminal. (Casación, nú-
meros 1966, 1967 y 1968, febrero 14 
'le 1941) ............. :,·....... 836_, 

JP>El!UUITCKOS Y SU UQUIT-
DACITON 

-237-

Véase: ]Liquidación di!! perJUICiOS. 
:Auto de la Sala de Negocios Gene
·ales, G. J., números 1964 y 1965, 
W2, 2~ y siguientes. 

JP>ElR.lfUITCITOS MOJRAJLJES 

-238-

"La reparación por daños morales, 
10 definida ni establecida especial
:J.ente en nuestro derecho, ha sido 
e~:~de hace largos años admitida por 
1 jurisprudencia nacional al igual 
'ue la referente a perjuicios mate
iales, en consideración a que la ley 
o hace diferencia entre las dos es
recies de daño y a que los intereses 
1orales no pueden estar jurídica
:J.ente menos protegidos que los pro
riamente patrimoniales. La aplica
ión que a esta doctrina se ha veni
o dando, adolece, sin embargo, de 
ierta vaguedad y falta de diferen
[ación adecuada de estas dos causas 
e reparación en forma que va dan
o lugar a generalizaciones excesivas 
ue aconsejan recordar, aunque sea 
n el modo sumario que el caso re
uiere, la naturaleza de los daños mo
lles que pueden comprometer la res
onsabilidad civil. 
"Adoptada esta dualidad de fuen

~ en la acción de reparación civil, 
~ han dividido los bienes jurídicos 
:! la persona en las dos grandes ca
~gorías de patrimoniales y extrapa
·imoniales; los primeros, que sirven 
1ra procurar a sus dueños satisfac
ones pecuniarias o apreciables ·en 
nero, como los derechos reales, los 
~ crédito, los que resultan del ejer
cio · de una profesión u oficio, etc. ; 
los segundos, inherentes a la per

ma humana. como el derecho a la 
da, la libertad, al honor, a la repu
.ción, y los derechos de familia que 

JUDICIAJL 

se originan en las cualidades de hijo, 
padre, esposo, etc. De esta clase sur
ge la del ·daño, que eñ sentido lato 
es la privación o menoscabo de un 

2o bien, según afecte o lesione a una u 
otra de las dos categorías. 

"Daño o perjuicio material es el 
que consiste esencialmente en una 
disminución o quebranto de un bien 
en un sentido pecuniario, y que pue
de afectar a una persona en su Jl)a~ll."i· 

. monio, como construyendo fosos pa
ra secar una fuente o destruyendo o 
desmejorando bienes raíces o mobi
liarios; o en su persoltll.a física¡> como 
un accidente de locomoción, el error 
de un médico o de un cirujano o far
macéutico, el contagio de una enfer
medad, especialmente venérea. 

"Perjuicio moral es el que sobre
viene de un hecho ilícito que Ofen
de, no los derechos patrimoniales ni 
la persona · física, sino la personali
dad moral del damnificado hiriendo 
üno de sus intereses legítimos o bie
nes no económicos de los que inte
gran lo que generalmente se llama 
patrimonio moral de una persona. El 
daño moral puede entenderse de dos 
maneras que dan lugar a su subdi
visión, en perjuicios moraies ]!Jirol!)ia
mente dichos que son los que afec
tan la 'parte social del patrimonio 
moral', como los atentados contra el 
honor, la reputación, las considera
ciones sociales, protegidos por las le

·yes que sancionan la calumnia, la in
juria, la difamación; y en perjuicios 
de afección que son los que hieren la 
parte afectiva del patrimoniQ. moral, 
las· convicciones y los sentimiento!~ 
de amor dentro de las vinculaciones 
familiares, como la pérdida o el daño 
a personas queridas o la destrucción 
o deterioro de objetos materiales re~ 
presentativos de valor de afección. 
Ambas especies de daño moral se han 
tenido por nuestra jurisprudencia co
mo fuentes generadoras de la obliga
ción de reparar; la última, fundada 
en un mero interés sentimental o de 
afecto, que Josserand llama pretium 
doloris y que Ripert combate por con
siderar inconveniente e ipmoral po
nerle precio al dolor, se admitió por 
la Corte, a pesar de la evidente difi
cultad para su apreCiación que siem
pre resulta arbitraria y a pesar de 

Páginas 
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que carece de naturaleza compensa
toria, desde el año de 1922, en sen
tencia de 21 de julio, en la que esta
bleció que para la fijación del q¡anaim
tum debe tenerse en cuenta la posi
ción social de los interesados, el gra
do de su cultura y la magnitud del 
pesar causado. 

"En todo juicio de responsabilidad 
extracontractual es indispensable de
mostrar plenamente la existencia de 
un perjuicio cierto y personal, cual
quiera que sea la nturaleza jurídica 
del que se demande, para tener de
recho a la reparación pretendida, por
que en materia civil todo ha de ser 
pedido con interés legítimo, probado 
y alegado, según el viejo principio. 

"El perjuicio moral en su acepción 
más lata puede ofrecer infinidad de . 
formas y de grados cuya apreciación 
quedaría sujeta a consideraciones 
personales completamente arbitrarias 
de los jueces, si no se determina y 
adopta un criterio diferencial que sir
va para definir la existencia de un 
daño de esta naturaleza sobre bases 
de realidad jurídica, y tal criterio no 
puede fundarse sino en las definicio
nes y reglas normativas que ofrecen 
la doctrina y los autores: 

"No se puede decir en forma ab
soluta o general, como lo afirma el 
recurrente, haciendo referencia a una 
sentencia de la Sala de Negocios Ge
nerales de la Corte, que 'cuando se 
ha avaluado el daño de carácter pa
trimonial, no cabe, de acuerdo con los 
preceptos~ de nuestra legislación, ha
cer apreciación separada de los da
ños morales, porque la indemnización 
compensatoria del perjuicio material 
envuelve en sí misma una satisfac
c~ón de los perjuicios morales', por
que tratándose de dos fuentes o cau
sas d.e indemnización diferentes y di
ferenciales por su origen y su natu
raleza, pueden coexistir y dar lugar 
y base a la reparación separada por 

-N cada uno de los daños, el material, y 
.L> el que afecta directamente el patri

monio moral, en alguno de los ele
mentos que legítimamente lo inte
gran (el honor, la reputación, los 
afectos, las creencias, el pensa~ien
to), pero siempre que haya bases pro
batorias que sirvan para estructurar 
independientemente cada uno de es-

JUDICKAJL 

tos detrimentos jurídicos. Podría 
pensarse, como ejemplo de esta posi
bilidad de coexfstencia y reparación 
doble, en el caso de un comerciante 
a quien con . una acción judicial ma
liciosa se le arruinara su comercio y 
se le causara un evidente descrédito 
que áfectara su patrimonio moral. 
Pero hay ·casos en que no es posible 
aislar con existencia jurídica_ propia 
el daño moral, porque el perjuicio 
material y el moral se mezclan y con·· 
funden de tal modo, que el último no 
puede considerarse sino como una 
faz o aspecto del primero. Tal acon
tece cuando los daños corporales, que 
entrañan ·a la vez que un perjuicio 
material de incapacidad, un sentí-

. miento, elemento psicológico, que de
prime el espíritu y entristece la vida, 
pero que sin embargo no admite la 
calificación de perjuicio moral, jurí
dicamente hablando, porque no tiene 
existencia propia y diferente del da
ño patrimonial. Para estos casos ad
miten los autores que en la repara
ción del daño patrimonial debe en
tenderse comprendida la del daño mo
ral, autorizando la doctrina para es
tas ocurrencias una agravación del 
monto de la indemnización material 
como una sanción que la .. ley civil con
sagra al deber moral de no dañar a 
nadié en ninguna forma, verdadero 
fundamento de la responsabilidad es-
tablecida en el Código. · 

"Al lado de la anterior doctrina o 
teoría, si exacta en sí misma y con
siderada en abstracto, se presenta 
una cuestión de hecho en cada caso 
particular, cuestión Vlerdaderamente 
difícil en la que no se puede fijar 
para 1& aplicabilidad de aquélla una 
norma rígida e invariable, puesto 
que el problema planteado en cada ca-

. so y materia de la resolución judicial 
tiene como factores para su solución, 
el recto e ilustrado criterio del juz
gador y el elemento probatorio cuya 
apreciación debe enfocarse sobre los 
lineamientos generales que configu
ran la doctrina expuesta". (Casación, 
L., números 1966, 1967 y 1968, mar-

10 
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Véase: JResponsabilitllla'd ]!}o:r ~lllln]!}m 
ctra~ont:radua!. (La sentencia de 
J.sación del 15 de noviembre de 
940, G. J., números 1964 y 1965, 
ágina 440, 1 .. y 2~). 

JE:liUUITCITOS. - ~JE:SlP'ONSAlBITJLil
IDAID JPOJR CUJLJP A 
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Se tiene consagrado doctrinaria
lente por la jurisprudencia que la.s 
ausas exonerantes de la responsabl
.dad son el caso fortuito, la fuer
a mayor y la intervención de un ele
lento extraño, colocando ?entro . de 
sta última causa exonerat1Va la Im
rudencia con que el damnificado se 
.aya expuesto al daño, a qt;e. se r~
iere el artículo 2357 del Cod1go Cl
il, y que determina sus resultados 
obre la condena del auto~; del hecho 
lícito, en forma que va ~es~e 1~. ~xo
teración total hasta la diSJ?mucw;n Y 
lrorrateo del monto de la I~demmza
:ión según las circunstancias de ca
la c~so. En la estimación que el Juez 
ta de hacer del alcance Y for~a en 
[Ue el hecho de la parte leswn~?a 
mede afectar el ejercicio de la acclO~ 
!ivil de reparación, ~o. hay para que 
;ener en cuenta, a jmcw d~ ~a Corte, 
ll fenómeno de la imputabilidad J_llO
·al para calificar como culpa la Im
~rudencia de la víctima, porque no 
ie trata entonces del hecho-fuente de 
•esponsabilidad extracontractual.' q~e 
~xigiría la aplicación de un cpterio 
;ubjetivo, sino del hecho ~e ~a 1mprt 
iencia simplemente, ob]ehvamen e 
·onsiderado, como un elemento ex
~raño a la actividad del autor,. pero 
·oncurrente en el he~ho Y destmado 
~olamente a producir una consecu~!l
~ia jurídica patrimonial en rel~cion 
con otra persona. y ~n~once~ ~Ie.rde 
la importancia d~ calificar JUr~dica
mente este hecho como culpa Impu
table al damnificado Y s~lan;~nte 
queda la de determinar su significa
ción Y engranaje en el desarrollo. del 
m COM nara deducir sobre la re ah dad 
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objetiva si efectivamente constituyó 
un acto de imprudencia y en qué gra
do, por consiguiente, ha de minorar 
para el demandado las consecuencias 
de su responsabilidad civil. En este 
entendimiento, fácilmente podría pen
sarse en casos de accidentes en que 
la imprudencia de personas legalmen_ 
te incapaces de cometer culpa, como 
los menores y dementes del artículo 
2346 del C. C., interviene tan defi
nitivamente en la ocurrencia que de
jaría de lado, por no admitir la ca
lificación jurídica de culpa, daría lu
gar a conclusiones de injusticia. La 
ley no se refiere eri este caso a la cul
pa por imprudencia sino a la impru-. 
dencia real. (Casación, L., números 
1966, 1967 y 1968, marzo 15 de 1941). 

lPJE:RMU'fA 
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En los contratos de permuta de
terminan las partes en dinero el va
lor de cadra una de las cosas que son 
materia de ella, lo cual tiene que ser 
así, puesto que según el artículo 1958 
del Código Civil cada permutante se
rá con8iderado como vendedor de lll. 
cosa que da, y el justo precio de ella 
a la fecha del contrato se mirará co
mo el precio que paga por lo que re-

. cibe en cambio. La referencia a un 
precio es por lo menos necesario en 
dicha convención y no porque se es
tablezca ese precio y se relacione 
con la cosa que se da en pago, puede 
decirse. que hraya cambio de objeto, 

- porque entonces el contrato de per
muta entrañada siempre una nova
ción, lo cual es inaceptable. (Casa
ción, L., números 1961, 1962 y 1963, 
agosto 31 de 1940) .............. . 

PERSONAS. JUilUIHCAS 

-242-
. En el lenguaje jurídico son p2:rs®· 

nas los seres crapaces de tener dere
chos y contraer obligaciones. La doc
trina corriente reconoce dos clases de 
personas: 1 <~- los individuos de la es· 
pecie humana considerados como 
hombres y llamados personas físicas; 
y 2~ ciertos establecimientos, funda
ciones o seres colectivos a los curales 

793, 
794, 1~ 

26, 2~ 
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se les da de indiferentemente el nom
bre de ¡personas morales o personas 
jurídicas. Fuera de estq,s dos clases 
de personas capaces de actuar eri lE~ 
vida y ~er, por consiguiente, sujetos 
de derechos y obligaciones, no se co
nocen otras. 

La personalidad moral es la atri
bución de derechos y obligaciones ·tt 

otros sujetos que no son los seres 
·humanos. La simple asociación de 
homhres para un fin determinado es 
insuficiente de por sí para constituir 
la persopalidad moral "Se deben dis
tinguir -dice Ferram- las agrega
ciones humanas -existencias ya da· 
das, reales cuanto se quiera- de la 
forma jurídica de la personalidttd que 
la reviste, la cual es un producto pu
ro del derecho objetivo. Ahora bien, 
el reconocimiento produce precisa
mente la personalidad, concede la 
forma unitarie, imprime este sello 
jurídiCo a las organizaciones sociales, 
y éste es efecto nuevo, que antes no 
existía y que las partes por sí sola~ 
eran impotentes para producir". 

Las personas jurídicas, dice el mis
mo autor, existen sólo en el derecho y 
para el derecho. "Faltando el recono
cimiento no hay más que colectivi
dades en individuos". El Estado se 
reserva para sí el derecho de inter
venir en la constitución de las perso
nas jurídicas, porque son obra de su 
voluntad. De acuerdo -con los artícu
los 12 de la Constitución Nacional · 
-nueva codificación- y 633 del Có
digo Civil, los atributos esenciales de 
las colectividades elevadras al rango 
de personas jurídica1?, con el cual 
pueden adquirir derechos y contraer 
obligaciones, son tres: 1Q autoriza
ción expedida por la autoridad públi
oa; 2Q un representante que actúe por 
ellas ya que el titular de los dere
chos' y de las obligaciones no es ca
da uno de los miembros· que integran 
la colectividad, sino ltt persona mo
ral de la colectividad unra e indivisi
ble, y 3Q existencia de un patrimonio 
y de una capacidad propia, indepen
dientemente del de sus miembros. El 
primero. de los elementos indicados es 
la base de la existencia de Ira persona 

·moral o jurídica. El reconocimiento 
puede ser obra de la ley o de una ac
tuación administrativa. Hay crasos en 

JUDXCXAL 
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que el legislador confiere directamen
te la personería jurídica a las agru
paciones con un fin determinado, co
mo racaece con la nación, los departa
mentos, los municipios, las iglesias y 
asociaciones religiosas. de la reHgión 
católica. Pero por regla general es 
al poder ejecutivo a quien correspon
de administrativamente discernir la 
personería jurídica a las asociaciones 
y fmidaciones que aspiran a ingt'esar 
a 16. vida civil. 

El requisito del reconocimiento por 
el Poder Público constituye la dife
rencia primordial entre las personas 
jurídicas y las personas naturales. 
La persona natural, p~: el ~ech? d,e 
nacer. adquiere tramb1en VIda JUrt· 

cÜca. ·En tanto que la persona moral 
requiere para viv~r un act? de 1~ au
toricta.d que autonce sn existencia. co
mo sujeto ca;paz de derech?s y obh~a
ciones. (Sentencia, Sala de NegociOs 
Generale.s. L., números 1961, 1962 Y 
1963, agosto 21 de 1940) ......... . 

PERSON.ERl:A 
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El primer aspecto que debe estu
diarse en cada juicio, según lo ~iene 
€stablecido la jurisprudencia umfor
me, es la capacidad jurídica de !as 
partes, o sea la pe~s_on.eríra susta~tlv~ 
de ellas, porque si d1cha capacidad 
falta la-demanda no puede prosperar. 
·(ca,.ación. L .. números 1961. 1962 Y 
1.963, noviembre 8 de 1940) ...... . 

PERSONE'RXAS SUS'f ANTXV A 
Y ADJETXVA 

' 

-244-

La personería sustantiva forma 
parte de la esencia o sustancia de la· 
cuedión debatida y debe, por tanto, 
ser resuelt.a en €1 fallo definitivo di'\ 
la instancia; la adjetiva puede oca
sionar una ex:cepción dilatori.a que 
tiénde a conservar la. integridad legral 
del procedimiento p9.ra suspenderlo o 
mejorarlo, y por esa circunstancia da 
lugar, en su caso, a un recurso. ex~ep
tivo que e·xige previo pronunciamien
to 

110] 

197, : 
y 19! 

1$. y ~ 

128, 1 
y 2 
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Y, como lo tiene dicho Ira Corte en 
lÓn de elementales nociones de pro .. 
:limiento, "ni la carencia de persa
ría sustantiva, ni la petición de roo-
indebido constituyen excepciones 

rque no tocan con el procedimiento 
ra suspenderlo o mejorarlo". (Ca
ción, L., números 1964 y 1965, di-
~mbre 3 de 1940) ............. . 

'ElRSONlEIRL.\.s SUS1'AN1'1V A V 
ADJJE'Jr][V A 

-245-

Páginas 
dad de funciones, importancia excep
cional del negocio u otro análogo, ~B-u
toriza el artículo 173 del e . J . ' la 
representación municipal por apode
rados especiales, para cuyo efecto 
·puede celebrar el aloolde respectivo 
contnatos con abogados que asumen 

468 2 
la defensa judicial de los intereses 

• a del municipio. La calificación del ca-
so excepcional que permita la consti· 
tución de apoderado especial corres
ponde ·hacerla ral concejo, lo mismo 
que dar la autorización al personero 
para conferir el mandato, en su con
dición de administrador del munici-

Las dos clases de personería -la pio, de acuerdo con el artículo 145 del 
stantiva y la adjetiva~ tienen muy Código Político y Municipal. No 
verso origen en su estructura jurí- pugna con estos principios lo dispues-
ca y diversa trascendencia en el to en el parágrafo del artículo 173 del 
mpo del derecho procesal, porque la Código Judicial, pues considera la Sa-
·imera se relacionra con el derecho la que el contrato que la precitada 
ismo discutido y la segunda se re- disposición autoriza celebrar ral alcal-
~re a una cuestión rituaria, como es de versa sobre Jo que pudiera llamar-
representación en el juicio. La per- se la parte administrativa del manda-
nería sustantiva forma prarte de la to, esto es, la curantía del honorario, 
encia o sustancia de la cuestión de- su forma de pago y demás estipula-
Ltida y debe, por tanto, ser resuelta dones de esa índole que afectan el 
t el fallo definitivo de la instancira; presupuesto y en las cuales interviene 

adjetiva puede ocasionar una ex- este funcionario como ordenador de 
:pción dilatoria que tienda a conser- los gastos municipales; pero en lo qU:e 
1r la integridad legal del procedí· se refiere propiamente al mrandato ju-
iento para suspenderlo o mejorarlo, dicial que confiere la personería del 
por esa. circunstancia da lugar, en municipio al apoderado, la interven-

¡ caso, a un recurso exceptivo que ción del alcalde es impertinente, y s6-
dge previo y especial pronuncia- lo procede para ese efecto la del per-
iento. sonero. Así, pues, pana apreciar la le-
Ni la oorencia de personería sus- gitimidad con que un apoderado judi-

mtiva, ni la petición de modo inde- cial ha llevado la representación de 
.do constituyen excepciones dilato- un municipio, basta tener a la vis~a 
as porque no tocan con el procedí- la •:tutorización que el correspondiente 
tiento para _suspenderlo o mejorarlo. cabildo haya dado al efecto Y el otor-
Jasación, L., números 1966, 1967 y gamiento del respectivo poder por el 
~68, diciembre 4 de 1940) ........ 712, 2" Ynersonero con observancia. de las in-

713, 1°dicaciones del concejo. (Casación, L., 
lP'JEJRSONE'IRO MUNliClilP' AL 
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Es principio legal y norma general 
ue el personero es el representante 
el municipio, y que como atribución 
1dicial'le impone el numeral 3Q del 
rtículo 179 del e. de o. J.' su re
resentación en juicio. Excepcional
lente, en los casos en que el corres
ondiente agente del Ministerio Pú
lico no, pueda _repre~en~r al dis~r~t_o 
m· , .. ,7ºD de d1stanrJa meomnatibih-

números 1966, 1967 y 1968, marzo 15 
de 1941) . . . . ................. . 

PlE'JrliCliON IDJE JHilERE'NCliA 
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La acción de petición de herencia, 
que es la vía conducente para el ejer
cicio del derecho real de herencia, es 
completamente diferente de la reivin
dicatoria o de dominio y se gobierna 
por disposiciones distintas de la ley 

· sustantiva. La acción del ~rtículo 

Páginas 

789, 2~ y 
790, ¡El 
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1321 del Código Civil no puede diri
girse sino contra la persona que esté 
ocupando la herencia en calidad de 
heredero, de tal modo que es impro
cedente dirigirla contra quien posée. 
aunque sea indebidamente, uoo cosa 
determinada por haberla adquirido 
por un titulo distinto del de herede
ro, como por compraventa, donación, 
etc. El poseedor wncido en el juicio 
de petición de herencia debe restituir 
todas las cosas hereditarias que con
serva en su poder, no sólo las que al 
tiempo de la muerte pertenecían al 

:---:>.. de cujus, s-ino los aumentos que haya 
V tenido la herencia. En relación con las 

cosas que no ocupa o que no están ·en 
· su poder por haberlas enajenado, des

truído o detériorado, la orden de res
titución no es procedente y la obliga
ción del demandado sufre la trasfor
mación señalada en el artículo 1324 
del C. C. Cuando el que, arrogándose 

~ la calidad de heredero, ha ocupado in
debidamente la herencia y enajenado 
a otras personas las cosas heredita
rías, puede el heredero hracer uso de· 
la acción reivindicatoria en razón de 
estas cosas si son . reivindicables y 
contra los terceros que no las hayan 

f'r adquirido por prescripción, como lo 
~ dispone el artículo 1325 del código ci

tado, pero no es posible obtener la 
restitución de estas cosas con la sim

-ple acción de petición de herencia. 

Respecto de las cosas hereditarias 
que el heredero demandado y venci-

Páginas 
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. La acción de petición de herencia 
es distinta de la que se encramina a 
obtener una determinada filiación o 
estado civil. Quien ejercita esa acción 
ha de demostrar, como hecho princi
pal, especialmente si se trata de una 
sucesión intestada, su estado civil en 
relación con el Cl}Usante de la heren
cia disputada a fin de que la justicia 
determine si, a virtud de la vocación 
herencia! que alega, tiene prioridad, 
igualdad o algún derecho sobre los 
bienes de la sucesión poseídos por 
otros en su condición de herederos. 
Si el auto no prueba su carácter de 
heredero la sentencia tiene que ser 
absolutoria, pero sin que sea lícito al 
juzgador decidir algo sobre estado ci
vil cuando sobre esto no se ha hecho 
ninguna petición en el juicio, porque 
puede suceder, ciertamente, que al 
mismo tiempo se controvierta bajo 
u na misma cuerda esta calidad. Sólo 
entonces, y por esa razón, puede fa
llarse sobre esa calidad o estado; por
que esa ha sido también la intención 
del pleito. (Casación, L, 1964 y 1965, 
octubre 8 de 1940) .............. . 

l?lETIROLEOS 
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do en el juicio no conserva en su po- Conforme al artículo 7Q de la Ley 
der por haberlas enajenado o las que 160 de 1936 es indispensable "la de-
han sufrido deterioro, es preciso dis- terminación precisa del terreno de 
tinguir si eran poseídas de buena o de c¡ue se trrata". 
mala fe, porque en el primer caso so- No obstante la doctrina sentada en 
lamente será responsable de las ena- sentencia de fecha 1Q de diciembre 
jenaciones o deterioros- en cuanto lo del año pasado, la Corte sostiene hoy 
hayan hecho más rico, Y. en el segun- que la ley de 11 de octubre de 1821 
do, de todo su importe, aunque no se no reconoció un nuevo título de pro-
haya enriquecido con ellos. (Artículo piedad particular en contra del Esta-
1324 G. C.). (1) (Casación, L., Nos. do, con efectos al pasado. Parece no-

li 1964 y '1965, octubre 16 de 1940) .. 371, 2~ y torio que el pensamiento que dominó 
372, 111 en la redacción del artículo primero 

de esta ley fue el de comprender ba
jo el concepto de baldíos en~jenables 

(1) Concordancias: Jurisprudencia de 
la Corte, tomo 39, número 2984 y senten
cia de la Corte, tomo XIV de la Gace~m 
.Vutlicl~l, páginas 153 y siguientes. 

todas las tierras que se ·hablan repu-
tado de la regalía de la Corona Es
pañola, es decir, las que no habían 
sido materia. de enajenaciones direc
tas por yenta, merced, . ~omposiciórt, 

lOllll 

Páginas 



lWll\3 GACJE'll'A 

etc., o que habiéndolo sido habían 
vuelto al dominio público, conforme a 
la legisalción .anterior. Inclusive las 
tierras pobladas y cultivadas de tiem
po inmemorial y no amparadas por 
título del Estado se repu~aron como 
no enajencadas por él, y por ende com
prendidas en el concepto general de 
baldíos, según se deduce de los tér
minos del artículo 5Q de esa misma 
ley, según el cual ni las posesiones 
de origeR remoto fueron reconocidas 
por sí solas como título de adquisi· 
ción, pues tenían que complementar
lo "sacando el título"; el artículo no 
indica cómo se cumplía esa formali
dad; pero es natural que fuera me
diante algún acto -expreso de autori
dad en que se reconociera que el po
seedor había adquirido el dominio de 
lo poseído. 

Es indudable que entre estos posee
::iores de tiempo inmemorial de que 
habla el artículo 5Q estaban incluídos 
muchos, quizá casi todos los que 
fundaban su propiedad en adquisicio
nes derivadas de "compras sucesivcas 
Ll otros títulos", entre particulares, de 
:}ue habla el artículo 14. De manera 
:¡ue ni los poseedores de tiempo in· 
memorial podían escapar a la aplica
~ión del artículo 5Q. Según esto resul
ta jurídicamente inexplicable el al
~ance que se lE\ atribuye al artículo 14 
le la ley en el sentido de que eEra dis· 
)Osición reconoció como de propiedad 
Jrivada, y no del Estado, las tierras 
:urales adquiridas meramente por 
~omprar sucesivas u otros títulos,. 
)tcrgados entre particulares. De que 
a disposÍción estatuyera una .forma
idad que en caso de negligencia de 
los propietarios sería cumplida por 
,¡ gobierno a costa de aquellos, en 
nB .. nem alguna se deducía que el Es
;ado se desprendió del derecho de do
ninio que sin discusión le pertenecía, 
)ara conferírselo a los particulares 
)Oseedores. Así, pues, la ley citada 
~r-tá lejos de consagrar la propiedad 
lriv(tda de determinadas tierras, que 
a nación no había enajenado. Por 
.anto, los baldíos ocupados por títu
os de adquisición corridos solamente 
mtre particulares . siguieron pertene· 
:iendo a la repúblioa, y con ellos el 
:ubsuelo- correspondiente, . porque en 
fl legislación española dominaba el 

JUJIDnCnAIL 
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principio tradicional de derecho ro-
mano de que qui dO>mñmns est S1)iñ

9 
d@· 

minus est coeli et infenmorum. ne 
ahí que cuando el monarca español 
concedía. mercedes, composiciones o 
vendía tierras realengas de sus cdlo-
nias de Indias, el subsuelo también 
era implíci.tamente enajenado, salvo 

L los min~ros de oro, plata y azogue 
que se reservaron para el patrimonio 
.de la Corone, según lo ordenado por 
el Rey Felipe 11. 

La interpretación que con autori
dad hizo la Ley 200 de 1936 de la del 
año de 1821 se refiere a la superficie 
de las tierras y no al subsuelo, según 
se desprende del artículo 5Q de aque
lla. (Sentencia, Sala de Negocios· Ge
nerales, L., números 1961, 1962 y 
1963, octubre 25 de 1940) . . . . . . . . . 282 y ss. 

IP'E'li'lROJLEO§ 
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Para que prospere un aviso de ex
ploración de petróleos se requiere, 
conforme al artículo 7Q de la Ley 160 
de 1936 ,que modifica el artículo 28 
de la 37 de 1931, que se presenten las 
siguientes pruebas: el título emanado 
del Estado antes del 28 de octubre de 
1873, o a falta de éste los' documen
tos públicos de origen oficial emana
rlos de autoridad competente que 
acrediten su existencia; los títulos de 
propiedad de lá .. persona que dra el avi
so, sobre ·el terreno de que se trata, 
y el certificado del registrador de ins
trumentos públicos correspondiente, 
títulos y certificado que deben com· 

·prender el. período de la prescripción 
extraordinaria; y la determinación 
precisa del terreno de que se trata. 
(Sentencia, Sala de Negocios Genera
les, L., l).Úmeros 1961, 1962 y 1963, 
abril 1Q de 1940). .. . . .. .. . . . .. .. . 168, 1"-

PlLAZO Y CONDliCliON 

-251-

i:o que diferencia fundamental
mente el plazo de la condición es que 
nquel envuelve un suceso futuro, pero 
cierto, en tanto que ésta es futura e 
inciert..1. '(Casación, L., números 1964 

"y, 1965, noviembre 8 de .1940) . . . . .. . . 428, 2• 
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lP'ON'li'AZGO 

-252-

E:ntre la compañía explotadora dt> 
un puente que cobra derechos de pon
tazgo y los. particulares o pasajeros 
que los pagan, se crea un vínculo con
tractwal. Es jurídica, por tanto la 
decisión del tribunal sentenciado{· al 
aceptar que en ese caso se ha celebra
qo un contrato de adhesión, de na
turaleza innominada entre el dueño, 

' 1 . 
del vehículo y los pasajeros que tran-

. sitan por el puente, y la compañía 
explotadora qe éste. 

\? El dueño de un puente que cobra 
servicios de pontazgo está obligado a 
conservar ·su estructura en perfecto 
buen estado, vigilándolo constante
mente y procediendo a las reparacio
nes necesarias a fin de asegurar el 
tránsito y evitar accidentes desgra
ciados. Si el puente está en mal esta
do debe cerrarlo al tránsito o suspen~ 

<> derlo mientras le hace las reparacio
nes necesarias. Si se halla en buen 
estado, toma a su cargo la responsa
bilidad natural que tal servicio im
plica o lleva en sí, salvo la demostra
ción de la existencia de una circuns
tancia exculpativa, ·tal como fuerza 

. .../). mayor, caso fortuito o un elemento 
extraño, que puede ser un error de 
conducta de la víctima. (Casación, 
L., números 1966, 1967 · y 1968, di-
ciembre 11 de 1940) ............. . 

lP'OSJESKON IDJE.JL TliTUJLO IDE IL.A 
OBUGACliON 

-253-

_Véase: Título de la obligación. (Ca
sación del 20 de noviembre de 1940, 
G. J., números 1964 y 1965, páginas 
448 y SS•.). 

POSJESKON EJFECTliV A lDlE lLA 
lH!lE'JRENqA 

-254-

El decreto de posesión efectiva de 
la herencia, que debe ser registrado, 
confiere a los herederos facultades 
dispositivas sobre los bienes suceso
raJes, péro no autoriza ni establece 
que en tal oo.so se prescinda de la par-

tición, la que necesariamente debe 
hacerse para que el fallo aprobatorio 
de· la partición venga a radicar en ca
beza del heredero o legatario los bie-

/n(:!s y derechos del causante. Ese de
creto no obliga al partidor a adjudi
car esos bienes al heredero o herede
ros a cuyo favor se expidió, ni el par
tidor lo viola al adjudicarles confor
me les GOrresponda los bienes y dere
chos de la mortuoria. (Casación, L, 
números 1961, 1962 y 1963, septiem-
bre 24-de 1940) (1) ............. . 

PIR.ECliO 

-255-

Conforme al -artículo 1501 del Có
digo Civil es de la esencia de la com
praventa el precio. ·(Casación, L., uií
meros 1966, 1967 y 1968, marzo 25 
de 1941) . . .................... . 

o 
P.RESCIR.liPCliON 

-256-

Los-dos conceptos de renuncia e in-. 
terrupción' de la. prescripción se ex
cluyen, ya que no siendo posible re
nunciar una prescripción sino después 
de cumplida por el vencimiento del 
plazo señalado en la ley, la renuncia 
excluye la posibilidoad ·de ocurrencia 
del fenómeno contemplado en el ar-

723, leticulo 2544 del e. e.' puesto que los 
y 2$lapsos de tiempo prescriptivos ya 

" cumplidos no son susceptibles de in
terrupción, y a la inversa, las pres-· 
crípciones interrumpidas no pueden 
ser objeto· de r-enuncia. Lo uno o lo 
otro, pero no los dos fenómenos ju-

. rídicos ·a la vez. 
, La prescripCión extintiva, cuyo 
fundtamento es más que una presun
cipn de renuncia la conveniencia de 
evitar la inseguridad social que de~ 
terminaría el dejar indefinidamente 
al capricho de los hombres el recla
mo y ejercicio de sus derechos, pue
de ser renunciada expresa o tácita
mente con la sola condición de que se 
haya cumplido. Ningún requisito es-

(1) Doctrina de la sentencia de ins-
tancia. 

ll.Oll.'l 

Páginru 

108, 1• 

825, 11 
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pecial de forma exige la ley para la 
validez de este acto de disposición 
autorizado y definido en el artículo 
~514 del C. C. Resultando la renun
~ia expresa de una declaración de la 
voluntad, fácilmente comprobable de 
lcuerdo con las reglas generales del 
ierecho probatorio, su establecimien
;o no ofrece ninguna dificultad. No 
tsí en tratándose de la que puede 
1acerse tácitamente, en que siendo 
ndispensable interpretar un hecho 
>ara saber si constituye un reconoci
niento del derecho del acreedor, no 
~s posible resolver las cuestiones a 
1ue dé lugar aplicando alguna regla 
>recisa y especial, sino en considera
:ión de las modalidades y circuns
;ancias que presente cada caso, en el 
1echo y en la intención. Exigiendo 
a ley que el hecho propio de quien 
meda alegar la prescripción cumplí
la equivalga al reconocimiento del 
lerecho de su acreedon, la única nor
na general y esencial que ha de te
terse en cuenta para deducir justa
nente el fenómeno de la renuncia tá
:ita, es la de que ese hecho o acción 
la omisión en alegar la prescripción 
:s legalmente renuncia), sea inequí
•ocamente expresivo del ánimo de 
·econocer la deuda o de abandonar 
m derecho adquirido. El hecho del 
1eneficiario de una prescripción cum
,Jida no puede ser equívoco en el sen
ido de expresar. su reconocimiento 
le} derecho legalmente abolido, sino 
ue ha de ser "un hecho que sea in
.ompatibl(¡) con la voluntad de valer
e de la prescripción", como con más 
laridad jurídica que el nuestro lo 
:statuye el código italiano. (Casa
ión, L, números 1961, 1962 y 1963, 
eptiembre 24 de 1940) ........... . 

JP>IRESUNCWN 

-257-

De que la víctima hubiera sido ul
imada por medio de una sola puña
~da, apenas se infiere que ésta pudo 
er causada por un solo individuo y 
o que el autor de la muerte fuera 
símismo un solo sujeto. (Casación, 
,, números 1964 y 1965, diciembre 3 

Páginas 

JUDICHAJL 

IP'IRJESUNCKON IDE lllOMKNKO 

-258-

La presunción establecida pol' el 
. artículo 762 del Código Civil en su 

inciso 2Q impone considerar en pri
mer lugar, en un juicio reivindicato
rio, las pruebas aducidas por el de
mandante para justificar su domi
nio; de suerte que es sólo al encon
trarlas satisfactorias en tal sentido 
como y cuando cabe examinar los tí
tulos que el demandado haya presen
tado, si es que no se ha limitado a 
ampararse con la aludida nresunción. 
(Casación, L, números '1966, 1967 y 

Páginas ~ 

1968, marzo 19 de 1941) . . . . . . . . . . 777, 2o 

PlR.lESUIP'UlES'll'OS !PlROCESAli..lES 

-259-

El examen de los presupuestos pro
cesales en la parte que representa los 
elementos constitutivos de la acción 
que se ejercita, ya estudiando el de
recho en sí o ya en relación con quien 
comparece en juicio reclamándolo, es 
cosa· que corresponde hacer de oficio 
a los juzgadores como consideración 
previa indispensable para poder de
clarar con lugar o no la demanda y 
sin necesidad de que el reo haya pro
puesto o alegado la carencia de ac
ción o su improcedencia. Es obliga
ción legal, de oficioso cumplimiento, 
que el Juez estudie si se ha justifi
cado o no la acción incoada. En este 
caso, la falta de la calidad jurídica 
de socio en el actor que demanda en 
nombre de una sociedad colectiva de 
minas y para ella, constituye incues-

114, 1° tionablemente un defecto esencial en 
el ejercicio de la acción que el Tribu
nal está en el deber de apreciar al 
proferir su fallo. (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, diciembre 11 de 
1940) ..... o o o ••• o •• o ••••••• o. 492, 1~ y 2° 

IPIROCUJR.ADOIR GlENlERAlL 
DlE lLA N ACKON 

-260-

e 1940) o o o o o o o o o o o o o o o o o o •• o ••• 557, 1~ 

El Procurador General de la Na
ción no puede ni debe eximirse de 
intervenir en casaciones que se pro-
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pongan bajo el imperio de la ley 94. fiere, si conforme a· otros preceptos 

legales no deben apreciarse. Ese _ar
tkulo permite, sencillamente, esti
mar el mérito de las pruebas que enu
mera, según la fuerza que tengan· en 
las disposiciones legales correspon-

de 1938, puesto que siempre es parte 
n110 recurrente en la nueva legislación 
procesal. (Artículo 92). (Auto, Sala 
de Casación en lo Criminal, L, núme-
ros 1964 y 1965, septiembre 20 de 
194Q) ........................ . 

l?RUEJBA§ 

-261-

536, 21¡. dientes. (Casación, L, Nos. 1961, 
y 537, 1v 1962 y 1963, septiembre 12 de 1940). 

PRUEBAS PRAC'lrliCAIDAS EN 
JUliCKO IDKS'JL'][N'JL'O 

-264-
La inconducencia de las pruebas se 

refiere a hechos sin relación con el Aunque no se niega en tesis gene-
asunto debatido; la ineficacia legál · ral que las pruebas practicadas en 
mira a determinados hechos a los que otros juicios son admisibles en un 
la ley niega valor probatorio. (Auto, ~uicio posterior, la Corte encuentra 
Sala de Negocios Generales, L, nú- maceptable que con inspecciones ocu-
meros 1961, ·1962 y 1963, julio 13 de lares llevadas a cabo en otros pleitos 
1940) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 173, 11¡. y 21¡. se pretenda destruír el resultado de 

PRUEBA§ 

-262-

Las normas que informan todo 
nuestro sistema probatorio indican 
que a los litigantes les corresponde 
determinar y elegir el modo legal 
que estimen conveniente para demos
trar los hechos o actos jurídicos so~ 
bre que verse la materia de la con
troversia; establecen también que 
todo medio probatorio de los com
prendidos dentro de la tarifa legal es 
hábil para obtener ese efecto, siem
pre que la misma ley no haya esta
blecido que para probar determinada 
relación jurídica sea necesario un de
terminado medio específico con ex
clusión- de los otros, o cuando haya 
expresado que ciertos medios no son 
admisibles para comprobar ese he
cho o establecer un derecho determi- · 
nado. (Casación, L, Nos. 1964 y 1965, 
octubre 31 de 1940) (1) .......... . 

!PRUEBA§ 

-263-. 

El artículo 597 del Código Judi
cial no tiene la virtud de convertir 
en eficaces IMpruebas a que se re-

(1) Véase el fallo de casación de 21 de 
agosto de 1935, G. J., número 1900, pá
gina 375 y ss. 

la misma pr~ba practicada en otro 
distinto en el que la inspección di
recta del Juez no ha producido el 
convencimiento de la identidad bus
cada. (Sentencia, Sala de Negocios 
Generales, L, Nos. 1966, 1967 y 1968, 
julio 17 de 1940) ............... . 

l?JRUJEBA SUPLETORIA JDJE IDJE
FUNCWNJES OCURl!UIDAS lEN AC

CKIDlEN'lL'JES IDJESGRACliAIDOS 

-265-

Véase: DEFUNCION. (La senten
cia de casación del 11 de diciembre 
de 1940, G. J., Nos. 1966, 1967 y 1968, 
páginas 718, 2~' y 719, 1"' y 2') 

PRUEBAS 'lL'lESTJ[MONKAIL -
Y PlERKCli:AL 

-266-

-, Son cosas sustancialmente distin-
tas la prueba testimonial y la· peri-

417, 2~ cial. El test~go declara sobre lo que 
le consta por percepción directa de 
los sentidos, sobre lo que ha visto u 
oído, al paso que el perito, quien des
empeña un cargo, dictamina de 
acuerdo con sus conocimientos que 
deben estar ajustados a los princi·· 
pios de la profesión, arte o ciencia 
que profese. La exposición de un 
perito es conceptual, al paso que la 
de un testigo es la expresión de lo 
que ha visto u oído y nada más. De 
donde se deduce que la prueba tes-

10: 

Págin 
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10nial· no es la indicada para un 
:Llúo; la correspondiente es la pe
ial, que es tan distinta de la tes-
10nial. (Casación, L, N os. 1964 y 
55, diciembre 12 de 1940) ...... . 

JRI.AIDllCACllON DE §1UMAIIUO§ 

-267-
Tratándose de asuntos criminales 
e para su juzgamiento requieren 
intervención del Jurado, la Cor

ha opinado favorablemente al cam
> de radicación cuando concurren 
:!tores que pudieran alterar el am-
mte social, con perjuicio de ia se
nidad de los ciudadanos llamados a 
cegrar el Tribunal popular (Acuer-
número 140 de 7 de junio, 144 de 

de julio y 154 de 9 de octubre de 
40). (Sala de Casación en lo Cri
inal, L, Nos. 1964 y 1965. Acuer
, N~ 162 de 19 de febrero de 1941). 

lRAJP'IL'O 

-258-

No es delito instantáneo el rapto. 
guese cometiendo, como continuo 
1e es, mientras la persona raptada 
~rmanece en poder del raptor. (Au
·, Sala de Casación en lo Criminal, 
, ·Nos. 1964 y 1965, septiembre 20 
~ 1940) ....................... ·. 

lRECfo,UIDADOlRlES 

-269-

La responsabilidad de todo Recau
ador es justa, porque una de sus 
mciones consiste -en activar los co
ros de las deudas causadas, de s'uer
~ que si no los activan incurren en 
Lilpa, de la cual se libertan los de 
undinamarca conforme a la Orde
anza- número 57 de 1915, probando 
ue en cada caso hicieron los res
ectivos cobros mediante el recono
imiento librado contra el deudor. 
Ias entre esa responsabilidad que 
stá condicionada por las «lleun«lla!i~ caun
mdlaa y wo cobl!'aclas, y la provenien
e de insuficiencia de lo recaudado 
n relación con .el respectivo capítu-

JUDliCliAlL 

lo de estimación presupuesta! .en el 
correspondiente período fiscal,. hay 
un abismo. Obligar a los tesoreros 
a responder de las insuficiencias de 

494, 2Y lo recaudado en relación con el mon
to de ·lo calculado en el presupuesto 
de la respectiva renta, de lo cual na
die responde, ni siquiera la misma 
entidad de derecho público autora 
del presupuesto, equivale a imponer- · 
les un gravamen desnudo de toda 
causa, exactamente igual a una exac
ción. La responsabilidad del tesore
ro no puede deducirse sino en razón 
de c'iertas y determinadas deudas que 
haya omitido cobrar. (Sentencia, Sa
la de Negocios Generales, L, núme
ros 1966', 1967 y 1968, noviembre 21 
de 1940) .............. /' ........ . 

lRlECOBJRI.O 

-270-

Cuando el dueño de una cosa sin-
528, 2• guiar en que otro edificó, dentro de 

las circunstancias previstas en el in
ciso 29 del artículo 739 del Código Ci
vil, no ha perdido la posesión de la 
cosa, su acción no es ya de do.minio, 
puesto que el edificador lo reconoce 
dueño del suelo y, por lo mismo, del 
edificio a que éste accedió Su acción 
es simplemente de recobro para que 
el ocupante, mero tenedor de la cosa 
o simple retenedor de la misma sea 
obligado a restituírsela, en lo prlnci-

536, 1~ pal y lo accesorio, después que se le 
pague el valor del edificio. La tenen
cia mater~al y el_ derecho de retener 
no han conferido al edificador la po
sesión del. terreno. En las dos situa
ciones contempladas, habiéndose edi
ficado a ciencia y paciencia del po
seedor, su tácito consentimiento le 
creó una obligación indiscutiblemen
te justa: sufragar el valor del edifi
cio. (Casación, L, Nos. 1966, 1967 y 
1968, febrero 28 de 1941) (1) ..... . 

\ . 

(1) Concordancia: la sentencia de ca
sación del 13 de marzo de 1937, publica· 
da en los números 1920 y 1921 de la Gm· 
ceta .1Tudicial, página 714. 

902, 1• 
y 2' 

759, 1'' 
:y 20 
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RECUJRSO DE CASAC:WN 

-271-

El recurso de casación no se da 
contra los argumentos accesorios del 
fallo, sino contra aquellos esenciales 
en virtud de los cuales debe subsis
tir. Ha sido doctrina constante de 
la Corte que cuando la sentencia del 

·Tribunal se sustenta en varios moti-
vos y en el recurso deja de acusat•
se o se acusa sin éxito uno que es su
ficiente por sí solo para servir de no
porte a la decisión, el recurso es in
eficaz. (Casación, L, Nos. 1964 Y 
1965, diciembre 11 de 1940) ..... . 

RECURSO DE CASACWN 

-272-

El fin principal del recurso de ca
sación es el de unificar la j urispru
dencia nacional y su efecto es el de 
repara!" los agravios inferidos a las 
partes, cuando las sen~encias ?e lo.s 
Tribunales son violatorias de disposi
ciones legales sustantivas, por in
fracción directa, aplicación indebida 
o interpretación errónea, cuando la 
violación es· resultado de la falta de 
apreciación de pruebas o de ~u inde-

. bida calificación, o cuando . ocurre 
otro de los eventos señalados en los 
distintos numerales del artículo 520 
del Código. Judieial. En manera al
guna está instituído el recurso de 
casación para corregir d~fectos pro-

. cedimentales que debieron serlo en 
las instancias, o para corregir erro
res aritméticos. (Casación, L, núme .. 
ros 1964 y 1965, noviembre 30 de 
1940). 

RECURSO DE CASACliON 

-273-

El auto para mejor proveer no da 
asidero ni base para el recurso de 
casación por 'haberse dictado u omi
tido. Es una potestad soberana del 
sentenciador y corresponde a un es
tado- psíquico de él que sólo a é! le 
es dado apreciar en su conciencia, y 
no en manera alguna a sugestión, in-. 

Páginas 
dicación o solicitud de las partes, se
gún el artículo 600 del Código Judi
cial. (Casación, L, números 1964 y 
1965, diciembre 4 de 1940) ....... . 

· RECURSO DE CASÁCWN 

-274--

El artículo 494 del C. J. es aplica
ble al recurso de casación por analo
gía. 

La apelación y el recurso de casa
ción se refieren a la parte resoluti
va de las sentencias, que es la que 
establece los derechos de los litigan-

491, 2~ tes, pues la motiva no desempeña 
ningún papel nl respecto y puede ser 

·variada según el criterio del juzga
dor. (Casación, L, números 1961, 
1962 y 1963, novie.mbre 8 de 1940). 

RECURSO Dlf.!; CASACllON 

-275-

El recurso de casación puede in
terponerse en el acto mismo de la no-· 
tificación de la sentencia de segunda 
instancia, sin que sea nec'esario un 
escrito especial o un memorial ad 
hoc. La manifestación de interpo
ner el recurso en el acto de la notifi
cación es un escrito, conforme al ar
tículo 522 del Código Judicial. (Au
to. Sala de Casación Civil, L, núme
ros 1964 y 1965, febrero 5 de 1941). 

RECURSO DE CASACllON 

-276-

No hay lugar a recurso de casa
cióJJ contra las senteiJcias que deci
delJ los juicios especiales de deslin
de. · Tal recurso es procedente sólo 
cuando el juicio especial se convier
te en ordinario. (Atito, Sala de Casa
ción Civil, L, Nos. 1964 y 1965, octu-
bre 29 de 1940) ...... · ........... . 

RECURSO D.E CASACliON .DE JLAS 
S.ENTJEN CIAS ARBll'JI.'RAJLJES 

-277-

N o es procedente €J recurso de ca
sadón contra las sentencias nroferi-

PágiJ 

472, 

128. 
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ts· por tribunales de arbitramento, 
s cuales fallan "verdad · sabida y 
nelllla fe gunall"dada". Los árbitros 
m meros mandatarios legales y le
,s de decidir- las cuestiones que les 
cumben de acuerdo con las leyes 
tstantivas y adjetivas, las resuel
m en conciencia; por esto no están 
>ligados a fundar sus decisiones en 

derecho, sino en la equidad natu
tl, que es su única regla. Siendo es-
1 así, mal podría aceptarse que la 
orte pudiera entrar a revisar esa 
ase de decisiones. La consideración 
il que a nadie la es dado penetrar 
r1 el fuero interno de los demás y 
ue el objeto y fin principal del re-
1rso de casación es el de unificar la 
1risprudencia, y no el Criterio par
eular del individuo (art. 519, C. J.), 
1pone esta conclusión inevitable. 
<\.uto, Sala de Casación Civil, L, nú
:eros 1961, 1962 y 1963, agosto 30 
~ 1940) ........................ . 

IRJEIDllENCllON IDllE Ml!NA§ 

-278-

Véase: MINAS. (Casación del 29 
e octubre de 1940, G. J., Nos. 1964 
- 1965, página411). 

JRJEIF'OIRRJA PlENA][, 

-279-

Vigente la Reforma Penal desde el 
LQ de julio de 1938, a los jueces no 
es es permitido pretextar los incon
renientes de orden práctico que pue
la ofrecer la ejecución de algunas 
le las sanciones por ella estableci
las, para dejar de aplicarlas ·en las 
1entencias. De suerte que, si han si
lo satisfechas todas las formas pro
>ias del juicio y en virtud de ellas re
mita, por ejemplo, que el hecho cri
ninoso se realizó en las circunstan
!ias previstas en el artículo 29 del 
1uevo código, el Juez no podría, sin 
.ncurrir en :responsabilidad, abste
!lerse de imponer al acusado las me
:lidas de seguridad a que es acreedor 
'-"'nformp <> esa di;,.nosición v a:olicar-

Páginas 
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le, en cambio, otra clase de sancio
ne::l, o decretar su libertad,- fundán
dose en que no existen en el país los 
m~tnicomios criminales o las colonias 
agrícolas especiales ' para recluír y 
tratar científicamente las diferentes 
especies de delincuentes anormales. 
La construcción de tales establ~ci
mientos y la adaptación, mientras 
tanto, de los existentes, son preocu
paciones de orden administrativo que 
no deben tomar para sí los encarga
dos de impartir la justicia. 

Y en cuanto a la garantía constitu
cional de la aplicación de la ley más 
favorable al reo, aunque sea poste
rivr, es norma que tampoco está con
dicionada ·a las posibles dificultades 
qúe . ofrezca la debida ejecución de 
determinadas sanciones. (Casación, 
L, Nos. 1964 y 1965, diciembre 5 de 
1940) .................. · ........ . 

10, 1' .. 
y 2• 

IRJEl!Vl!NIDllCACWN 

-280-

El reivindicador debe demostrar 

Páginas 

560, 11). 
y 2' 

Plenamente que es propietario de la 
cosa que pretende· reivindicar; que Á>-
dicha cosa aparece debidamente de-
terminada, individualizada- o identi-
ficada, y que el demandado es el ac-
tual poseedor de ella (Casación, L, 
números 1964 y 1965, octubre 24 de 
1940). (1) ... :. . . . . . . . . . . . . . . . . . . 393, ¡o 

!RlEl!Vl!NIDlllCACTION 

;_ 281-

Si la ley obliga al demandante a 
demostrar que es dueño de la cosa 
que quiere reivindicar, o sobre la 
cual solicita una declaración de pro
piedad, cuapdo la acción vers·a sobre 
inmuebles ha de hacerlo presentando 
la prueba específica correspondiente 
que es la escritura pública registra
da -artículo 630 del Código Judi
cial-, ya que con ella y sólo con ella 
comprueba que por el meaio legal de 
la tradición radica en él la condición 
de dueño que ha alegado en su de-

(1) Artículo 946 del Código Civil. 
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manda. (Casación, L., números 1966, 
1967 y 1968, diciembre 12 de 1940). 730, 2• 
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Quien intenta reivindicar Q. solici
tar una declaración de dominio ha 
de probarlo con la escritura pqblica 
correspondiente, en tratándose de bie
nes raíces, de acuerdo con el artículo 
630 del Código Judicial. 

~ ,. 

Una cosa es el título mismo y otra 
la suficiencia de él, y como es preci
samente en una acción de propiedad 
donde se controvierten 6 discuten los 
títulos que aduzcan las partes, lo que 
se hace en debate amplio, al deman
dante le basta afir:mar y comprobar 

<... su condición de dueño presentando el 
título, y al demandado, si tiéne otro 
anterior o. posterior de mejores con
didones, proceder a oponérselo al pri
mero; en este caso, sólo entonces, si 
el dem~ndante quiere demostrar que 
su título es legalmente atendible. 

../1 puede acreditar su suficiencia para 
c--v ·mayor abundamiento y convicción. 

, Al reivindicador le ·basta demostrar 
que es dueño de la cosa, y esa demos
tración se hace con la presentación 
de su título debidamente -registrado 
y nada más. Eri_riinguna parte ha di
cho la ley que para reivindicar u ob
tener una demostración-de propiedad,. 
es necesario presentar título acredi·· 
htdo como suficiente. Si sólo con tí
tulo acreditado de suficiente pudiera 
oLtenerse una dec1~r!J.clón de propie
dád, resultaría que dueños de terre
nús con títulos de corta data no po
drían ampararse en la justicia para 
volver a su patrimonio lo que les per
tenece, pero que por una u otra cir
cunstancia está poseído por terceros; 

Aunque de acuerdo con el artículo 
1712 del Código' Civil la remisión que 
procede de mera liberalidad está su-· 
jeta en todo a las reglas de la dona
ción entre vivos y necesita de . insi
nuación en los casos en que ésta se 
requiere, sin embargo, tratándose de 
remisión tácita, no es posible aplicar 
aquellos preceptos en cuanto sólo se 
refieran a requisitos exteriores, por
qúe fundándose en un hecho que se 
traduce en manifestación de volUn
tad tácita, esto es, en ausencia de to
da forma, no hay lugar a exigir nin
guna condición externa_ esencial. (Ca
sación, L., números 1964 .. y 1965, no-
viemb,re .20 de 1940). . ............ . 

IRJENl!JNCliA _][)lE ][)JEJRJECJHIOS 
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La simple intención de renunciar 
a un derecho no equivale a la renun
cia efectiva de ~ste y hay muchos ca
sos en que esa renuncia, para que sea 
válida, requiere ciertas formalidades 
legales. (Casación, -L., números 1961, 
1962 y 1963, agosto 31 de 1940). 

!RENUNCIA ][)JE LA PlRJES
CIRliPCliON 

(J 

.:..._ 285 -

Véase : Prescripción. 

RlEJ?U][)liACWN ][)JE lLA 
JHIJEIRJEN CliA 
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~ y esto es desde todo punto de vista La facultad de repudiación de la 
i11aceptable. La suficiencia del títu- herencia por un asignatario no es· 

),.._ lo sería necesario demostrarla si qui~n irrestricta ni ilimitada y no puede ir 
reivindica o quiere una declaración nunca en perjuicio de los intereses 
de propiedad fuera obligado a dirigir d~ los acreedores: de ahí los princi-
su acción contra todo sujeto de dere- p10s consagrados por los artículos 
cho. (CasaCión, L., números 1964 y 1295 del Código Civil y 909 del Judi-

_1965, agosto 12 de 1940) .......... 339, 2Q. Y cial. (Casación, L., ·números 1964 y 
340, 1~ 1965, septiembre 30 de 1940) ..... . 
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25, l 

356, 2• 
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En cuestiones de responsabilidad 
civil cada caso constituye un proble
ma de hecho para la configuración 
jurídica de la culpa, en cuya diluci
dación es preciso apreciar todas las 
circunstancias y modalidades propias 
del suceso en que se pretende gene
rar. (Casación, L., números 1966, 
1967 y 1968, marzo 15 de 1941) .... 

IRESPONSAllUUJI)IAJI)I POIR CUJLPA 

-288-

La violación de los artículos 2347 
y 2356 del Código Civil resulta ne
cesariamente de la comprobación de 
estos dos dechos: P que la persona 
obligada a responder por el daño pu
so toda la actividad y cuidado que su 
calidad exigía, sin que ello obstara 
para impedir el hecho culposo, Y 2Q 
que no hubo malicia ni negligencia 
en el agente que causó el daño. (Ca
sación, L., números 1966, 1967 y 
1968, febrero 14 de 1941). . ...... . 

JRESPONSABRUDAJI)I POIR CUJLJP A 
EX'R'IRACON'R'JRACTUAJL 

-289-

"Según el sistema de nuestro Có
digo Civil, más completo al respecto 
que el Código Francés, y según la 
jurisprudencia de la Corte contenida 
en los fallos mencionados en esta 
sentencia, la responsabilidad reposa 
sobre la idea de la culpa probada o 
presumida. Se creyó en un principio 
por algunos que el artículo 2356 del 
Código Civil era una repetición del 
2341 de la misma obra, pero estudios 
detenidos soore este extremo lleva
ron a la conclusión de que esas nor
mas contemplan y regulan situacio
nes muy distintas y que, por lo tan
to, la segunda no puede considerarse 
como simplemente repetida por la 
primera de las citadas. Es verdad 
que ambos artículos parten de la 
existencia de una falta, de una cul
pa probada o presumida, lo cual, no 
es inoficioso repetir; excluye la teo
ria del riesgo creado, pero d~ ~sa ba-

.JfUJI)IlfiCRAIL 
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se arrancan hacia situaciones diver-

'- gentes. El artículo 2356 que se enfo
ca hacia los daños o perjuicios que. 
puede causar el ejercicio de ciertas 
actividades peligrosas, que como lo 
ha dicho la Corte, no contiene en sus 
numerales 1Q 2Q y 3Q una norma taxa
tiva, parte de la presunción de peli
grosidad anexa a ciertas actividades 
y por eso la carga de la prueba se 
desplaza del demandante para recaer 
sobre el demandado porque así lo in-

792, .2• dica la naturaleza de la actividad pe
ligrosa. La p¡resunción de culpa que 
en el caso del artículo que se estudia 
pesa sobre el demandado, y lo obligR ~ 
a la reparación del daño o perjuicio 
causado, puede ser desvirtuada por 
uno de estos tres factores: fuerza ma-
yor, caso fortuito e intervención de 

' un elemento extraño no imputable al 
demandado y que haya determinado 
la consumación del accidente, y ese 
elemento puede ser un error de con-
ducta o sea la misma culpa de quien __; 
sufrió aquél, es decir, de la víctima. 

La fuerza mayor exonera siempre 
de responsabilidad, pero no sucede 
lo mismo con el caso fortuito, en tra-

739, 1~ tándose del ejercicio de actividades 
peligrosas, porque cuando el acciden-
te pudo o debió ser previsto por 1;:;:. 
quien ejercitó la actividad, el caso 
fortuito que motivó el accidente, por 
lo mismo que era previsible, no causa 
exoneración de responsabilidad. El 
error de conducta de la víctima en-
vuelve el concepto de una culpa en 
ésta y entonces esta culpa se enfren-
ta a la del agente y se produce, se-
gtí n las circunstancias, la reducción 
en el monto del perjuicio que puede 
llegar hasta la compensación total. 
N o es, pues, que el error de conduc-
ta de la víctima destruya la culpa del 
agente ni menos que ese error rpm-
pa la relación de causa(Mad entre el 
hecho que produce el accidente y el 
perjuicio, sino que existiendo ambas 
culpas, la del agente y la de la víc-
tima, el daño causado está sujeto a '55 
reducción en los términos ya expre-
sados y tal es el verdadero alcance 
del artículo 2357 del Código Civil. 

"Resumiendo la doctrina sobre la 
culpa extracontractual, a la que se 
refiere este fallo, puede dividirse el 
títul<;> 34 del libro 4Q del Código Ci., 
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vil, que la consagra, en tres grupos: 
el primero, constituído por los ar
tículos 2341 y 2345 que contienen los 
principios generales de la responsa
bilidad delictual y cuasi delictual del 
hecho personal; el 'segundo, formado 
por los artículos 2346, 2347, 2348, 
2349 y 2352 que regulan lo relativo 
a la misma responsabilidad por el he-
cho de personas que están bajo el cui-
dado o dependencia de otro, ;y el ter-
cero, que comprende los artículos 
2350, 2351, 2353, 2354, 2355 y 2356, 
se refiere a la responsabilidad por el 
hecho de las cosas animadas o in-

y animadas. En sentencia de 12 de ma
yo de 1939 (G. J., Tomo XLVIII, pá
gina 23), se hizo tan importante dis
tinción y de ese fallo son los siguien
tes apartes: 'Cada uno de estos tres 
grupos contempla situaciones distin
tas e inconfundibles; de manera que 
no es posible, por ejemplo, resolver 

.. problemas relativos al tercer grupo 
. ._ con las normas del segundo. El domi

nio de la responsabilidad por el he
cho de otro como el de la responsa
bilidad por el hecho de las cosas, es 
de carácter excepcional. El derecho 
común de la responsabilidad está con-. 

f'i tenido en las reglas que gobiernan el 
-vprimer punto ... ' 

"Pero fuera de esta responsabili
dad directa, hay otra que no pór in
directa e~ menos eficaz, en virtud de 
la cual estamos obligados a respon- · 
der del hecho dañoso de personas que 
están bajo nuestra dependencia, o de 
las cosas animadas o inanimadas cu-

. ya guarda o custodia nos compete. 
· Esta ya· es una responsabilidad de 

carácter excepcional, porque no pro
viene inmediatamente del acto per
sonal del interesado, sino de presun
ciones de culpa que la ley establece 
contra el responsable, culpa que con
siste en una falta de vigilancia o en 
una mala elección.' 

"En síntesis: en las · dos últimas 
~grupaciones de que se ha hecho mé-
- 'rito se presume la culpa, al paso que 

en la primera de ellas esa presunción 
,._ no existe y la culpa demostrada o 

presumida se traduce, como conse
cuencia jurídica y necesaria, en res
ponsabilidad. Ya se vio cómo en el 
caso del artículo 2356 puede hp.ber 
exoneración de responsabilidad y en 

o 

J ·u D I C I A L 

tratándose de las disposiciones de 
los artículos 2346 a 2349 puede el su
perior o el patrón destruír la presun
ción' de culpa que pesa sobre él de
mostrando en su caso que no se le 
puede imputar negligencia o descui
do o que el daño causado por su su
bordinado se realizó cuando no esta
ba bajo su custodia". (1). (Casación, 
L., números 1964 y 1965, noviembre 
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15 de 1940). . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 439, 2'~- y 

' 
,...... 
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440, 1'~- y 2Q 

Interpretando el artíéulo 473 del 
C. J. sostiene la Corte que son ms
tituciones jurídicas distintas la nuli
dad procesal de una sentencia pro
ferida en juicio especial, por irregu
laridades en la secuela, y su infirma
ción o reforma en juicio ordinario re
visorio por violación manifiesta de 
un derecho sustantivo, no obstante 
que ambas cuestiones pueden propo
nerse- y obtenerse en aquellos casos 
en que la ley lo ·permite. El criterio 
científico es el de que para ventilar 
en juicio ordinario, con la acción con
sagrada en el artículo 473 del C. J., 
un asunto o controversia que ya ha
bía sido decidido en vía especial, no 
es necesario pedir la nulidad de la 
respectiva providencia judicial que 
decidió la controversia en juicio es
pecial, ni tal declaración es viable, 
porque la nulidad de lqs actos judi
ciales tiene su origen en defectos de 
procedimiento, en tanto que el lla
mado recurso de revisión plantea el 
estudio y examen de fondo de hechos 
generadores de derechos sustantivos 
o ventila en ocasiones . el derecho 
mismo. 

En un juicio ordinario revisorio 
sólo es procedente suplicar la nulidad 
de un remate hecho en trámite eS·· 
pecial, por ministerio de la justicia, 
por una de estas dos razones: porque 

(1) Cita la Corte como ilustración del 
fallo la obra del doctor Antonio Rocha 
tiltulada "]])e la prueba en ]])erecho", en 
el capítulo que atañe a la· responsabili
dad. 
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el contrato de venta realizado en vir- la informa, lo ha atemperado d6 'l"".a 
tud de la subasta es nulo como acto manera muy notoria para evitar . ·. 
civil, por faltarle alguno de los ele- produzca todas sus consecuencia~. ·. 
mentos esenciales para su existencia, de ahí las disposiciones del artícU.. \. 
habida consideración a su naturale- 54 del Código Suizo de las Obligacic \ 
za o a la calidad y estado de los con- nes y del 289 del Código Civil Ale-
tratantes; o porque se han omitido mán. 
algunas de las formalidades previas Esta Corte tampoco ha aceptado, 
señaladas por la ley procesal, tales ni podría aceptar, la teoría del ries-
como la fijación de carteles, señala- go, porque no hay texto legal que la 
miento de día y las demás especial- con~agre ni jurisprudencialmente po-
mente determinadas. (Casación, L., dría llegarse a ella desde luego que 
números 1961, 1962 Y~ 1963, septiem- 'la interpretación del artículo 2356 \ 

\ 

bre 16 de 1940). . . . . . . . . . . . . . . . . . 78, 1~ Y del Código Civil se opondría a ello. 
siguientes Cuando la Corte ha hablado del ries ' \ 

go en algunos fallos lo ha entendido 

-291-

"L;:t teoría del .riesgo se funda, se
gún Ripert, en que todo perjuicio 
causado debe ser atribuído a su au
tor y reparado por él, porque todo 
problema de responsabilidad civil se 
reduce a otro de· causalidad; por eso 
cualquier hecho ,del hombre que cau
se perjuicio, causa reparación a fa
vor de la víctima. Según esta teoría 
desaparece el concepto o la idea de . 
culpa, para dar cabida de una mane
ra exclusiva a la idea de causalidad, 
la cuaJ fundamenta exclusivamente 
la responsabilidad. De modo que se
gún la teoría que se analiza no pue
de examinarse si en el perjuicio in
ferido a la víctima ha mediado la 
culpa ni si ésta se presume, pero ni 
siquiera alegar la fuerza mayor o el 
caso fortuito. El concepto de excul
pabilidad no existe a la luz de esta 
teoría, porque según ella basta que 
el hecho se produzca, basta la rela- · 
ción de causalidad para que nazca la 
responsabilidad. 

· en el concepto que este vocablo tie
ne en el sentido de la responsabili
dad objetiva, lo cual es claro y obvio 
si se considera que en tales fallos se 
ha partido de la doctrina· de la pre
sunción de culpabilidad, que por lo 
ya dicho es opuesta y contraria a la 
del riesgo creado". (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, noviembre 15 de 
1940). . . ................... 439, 1~ y 2~ 

Aunque Ripert se inclina a ·esta 
teoría, es lo cierto que Planiol, Colín 
y Capitant no la admiten y algunos 
expositores franceses que en princi
pio parecieron admitirla rectificaron. 
después su concepto y últimamente 
los tratadistas que se han especiali
zado en el estudio de la culpa como 
los hermanos Mazeaud y Henri La
lou la han combatido. La jurispru
dencia francesa no· ha aceptado tal 
teoría, y en los pah:¡es donde el legis
lador ha consagrado el principio que 

. SECllJES'TI'lRE JllJIDlfClfAIL 

-292-

El secuestre judicial tiene la obli
gación de· retener, cuidar, conservar 
y entregar, previa orden de autori
dad competente, la cosa o el efecto 

. secuestrados, pero nada más y a es-
to se reducen sus relaciones jurídi
cas con las partes. La retención del 
sueldo embargado a un obrero no 
constituye al patrón en agente ofi
cioso del ejecutante_ para que tenga 
la pbligación de comunicar a éste el 
despido del ejecutado. (Casación, L., 
númer_os 1961, 1962 y 1963, agosto 
31 de 1940) .................... . 

SEN'll'ENCllA EN .HJllCWS IOlE 
AJRJB]['J['JRAMEN1'0 

o -293-

N o es susceptible del recurso ex
traordinario de casación. (Auto, Sa· 
la de Casación Civil, L., números 
1961, 1962 y 1963, agosto 30 de 
1940). . . ... ,o • •••••••••••••••• 10, 

21~ 2~ 

1~ y 2~ 
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da una convención, con todos los ele
mentos esenciales y naturales que la 

-294-

La prestación. de servicios perso
nales, de acuerdo con las reglas lega
les que gobiernan esta especie de 
convención, no habiendo mediado 
contrato por escrito, no puede pac-

ley fija para su existencia jurídica, 
celebrada la cual viene a encubrir u 
ocultar otra de distinta índole que 
fue la querida por las partes y la que 
de manera efectiva pactaron, _ pero 
que no aparece allí y cuya existen-
cia es indispensable demostrar con 
otros elementos probatorios traídos 
al proceso. (Casación, L., números 
1966, 1967 y 1968, marzo 25 de 

. tarse por plazo mayor de un año, ni 
entenderse naturalmente que se han 
concertado por un término distinto 
de éste eri caso de que nada se haya 
establecido al respecto ; pero nada 
impide legalmente que el contrato de 
arrendamiento del· criado haya sido 

1941). . . . ................. ; . . . 824, 2~ ' 

. , 
SliMULACION Y NUJLlfDAJD 

~,¡;,,·~-
~·....:.. .. 
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(

•. renovadó sucesivamente y a medida 
que fueron cumpliéndose los períodos 

- anuales que permite la ley para su 
duración. · La acción de simulación es esen-

La acción judicial para el cobro de cialmente distinta de la de nulidad; 
·estos salarios es una de las que pres- en la primera se trata de hacer pre-
r.riben en corto tiempo, en dos años, válecer un contrato secreto sobre el 
según lo establece el artículo 2543 del pacto ostensible, o sea, de la des-
C. C., para lo cual exige la ley sola- aparición de un pacto ·aparente para 
mente· que durante ese lapso no se que en su. lugar surja el que efec-
haya ejercitado. La modalidad esen- tiva y verdaderamente acordaron las 
cial que corresponde a este contrato partes. En la segunda se trata de la 
de arrendamiento y que reduce la po- invalidación de un ácto jurídico ·real 
sibilidad de estipular su duración por en que por ciertas deficiencias o de 
más de un año, cuando no se cele- fondo o de forma, no puede subsis-
bra por escrito, determina asímismo ·tir, y entonces al decretarse la nuli--/? la prescripción periódica y progresi- dad las cosas vuelven al estado an-
va de la acción de cobro, a medida terior como si antes no se hubiese 
que fueron cumpliéndose los plazos contratado. La simulación, ¡¡¡,un de-
anuales y que pudieron exigirse los cretada, no afecta a los terceros por 
salarios correspondientes al período, cuanto éstos deben atenerse al pac-

' ya que el tiempo de la prescripción to ostensible y no están ni pueden 
se cuenta desde que la obligación se estar al cabo de lbs pactos secretos 
haya hecho exigible. (Artículo 2535, que al celebrar un contrato hayan 
C. C.). convenido las partes,. 

El hecho de no haberse cobrado el En materia probatoria, respecto de 
-precio del salario en un contrato de la simulación, la Corte ha hecho esta 
arrendamiento de _servicios durante distinción: o se trata de ·la acción 
cierto lapso de tiempo, no puede ejercitada por una de las partes, o 
equipararse a concesión de plazo,~ de' la ejercitada por un tercero. En 
porque, como lo ha dicho la Corte en el Rrimer caso, es necesario que el 
otras ocasiones, no habría nunca lu- contratante que pactó simuladamen-
gar a 'la consumación del término te presente siquiera un principio de 
prescriptivo de la acción. (Casación, prueba por escrito respecto de la 
L., números 1961, 1962 y 1963, sep- existencia del pacto secreto o que ob-

ts:· tiembre 24 de 1940). . . . . . . . . . . 114, }\1 y 211- tenga sobre este punto la confesión 

SliMUJLAClfON 
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' del demandado contratante. En el se
gundo caso, los terceros no tienen 
p9r qué presentar la comprobación 

Para que la simulación exista es 
necesario que aparezca como pacta-

de la existencia de esé pacto secre
to, por lo mismo que ellos fueron 
ajenos al contrato y entonces pueden 

825, l 
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tdir a todos los medios probato
s adecuados para demostrar la si
Llación. Especialmente la prueba 
liciaria es la más usada en esta 
!ión. (Casación, L., números 1966, 
67 y 1968, febrero 2~ de 1941). 

SliMUlLACliON Y NUlLliDAlD 
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Son sustancialmente diferentes, co
o lo ha dicho la Corte en nume
'sas sentencias, las accion~s de si
ulación y de nulidad.· La acción o 
~cepción de simulación consiste en 
tcer prevalecer entre las partes 
)ligacio.nes o efectos jurídicos de 
r1 contrato oculto, sobre lo estipu
,do ostensiblemente entre las mis
Las partes, en atención a que el con
:ato privado u oculto envuelve la 
erdadera y real voluntad de ellas y 
in perjuicio de tercex:,os. (Casación, 

Páginas 

dor entrar en el estudio de si fue o 
no bien constituída, si se constituyó 
por escritura pública, etc., abstenién-· 
dose así de estudiar el proceso en el 
fondo. La falta en que hubiera incu-

755 2 rrido la sociedad no podría ella adu-
' t¡. cirla en su descargo, dadas disposi-

ciones legales como las de los artícu
los 472 y siguientes del C. Co. Si se 
la absolviese por ese motivo la san
ción por la falta recaería sobre los 
terceros; y la sociedad y las personas 
que de hecho la formaron obtendrían 
una . situación ventajosa, contra Jo 
preceptuado en esas disposiciones y 
contra el aforismo "nemo auni!llihmr 
propriam tunr¡pituni!llinem aUegali1ls ... 
(Casación, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, 
agosto 31 de 1940) .............. . 

SOCRJERAlDlES JEX'll'RAN JflEJRAS 
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•. , números 1966, 1967 y 1968, mar- El establecimiento en el territorio 
o 18 de 1941). (1) 812, 21¡. y de la República de una sucursal de 

SliNGUlLAJRRZACWN lDJE 
liNMlUEJBlLJES 
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Sirtgularizar un inmueble, particu. 
arizarlo entre otros, es cosa distinta 
iel proceso tendiente a precisar ma
terialmente y sobre el terreno esa 
misma singularidad. Se singulariza 
un inmueble llamándolo por sus lin
deros, y esa alinderación se objetivi
za materialmente mediante la identi
ficación de las líneas divisorias que 
lo separan de los demás y que ~o ha
cen inconfundible con otros. (Casa
ción, L, números 1964 y 1965, octu-
bre 31 de 1940) ................. . 

SOCRJEJ]J)AID 

-299-

Demandada una sociedad para la 
devolución de una prenda que recibió 
de su deudor no le es lícito al juzga-

(1) Concordancias: G. J., tomo XLIV, 
_página 167, y tomo XLIII, página 829. 

813, 11/. sociedad extranjera equivale a la 
creación de una nueva sociedad co
lombiana. La ley quiere que esa so
ciedad sea considerada como tal. Sur
ge por este hecho un.a nueva persona 
jurídica con goce pleno de la liber
tad contractual consagrada. en nues
tras instituciones y que se beneficia 
de la protección y garantías que le 
brinda el Estado. Si el legislador, 
que redacta siempre en forma gene
ral e impersonal sus preceptos, hu
biese tenido en mira estatuír un caso 
rle excepción para el pago de tribu
tos en favor de las sociedades ex
tranjeras que establecen sucursales 
en Colombia, así lQ?hQbiera expresa
do categóricamente. Tal excepción 
sería inequitativa. Los extranjeros, 

416, 1'' que participan al igual de los colom
bianos de las garantías sociales, de
ben contribuír como éstos al pago de 
los tributos fijados por el Estado pa
ra su sostenimiento y para· la pres
tación eficaz de los servicios públi
cos. La ley, al imponer el tributo de 
$ 0.20 para cada $ 100 de capital de 
las sociedades civiles o comerciales 
que surjan a la vida jur1dica, no hi
zo diferencia alguna en materia de 
nacionalidad. Al otorgarse la escri
tura de asociación debe cancE'larse el 
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impuesto si la sociedad es colombía. 
na.. Si no lo es -y aquí la ley la con
sidera tal- el pago se hace cuando 
se acude ante el N otario a verificar 
la declaración de voluntad que se 
conereta en la constitución de las su
cursales en Colombia; porque me
diante ella adquiere la personería ju
rídica indispensable para ser sujeto 
de derechos -y obligaciones, declara-
ción cuyo registro no es facultativo 
sino obligatorío, como equivalente en 
~us consecuencias a la escritura d" 
asociación. El tiempo para el pag<:. 
de un impuesto de esta naturaleza 
no está fijado en la ley, pero su si
lencio lo suple la· jurisprudencia fi~ 
jando para el caso aquel en que se · 
hace ante N otario la declaración de 
voluntad por la cual se constituye la 
sucursal, toda vez .que esa declara-
ción equivale exactamente a la escri-
tur& de asociación. (Sentencia, Sala 
de Negocios Generales, L, Nos. 1961, 

SORTEO DE JURADOS 

-304-

Ha sido doctrina constante de la 
Corte, consignada en numerosos fa
llos, la de ordenar la reposición del 
proceso en todos los casos en que han 
8xistido errores o irregularidades en 
la diligencia de sorteo de jurados. 
(Auto. Sala de Negocios Generales, 
L, números 1964 y 1965, -noviembre 
18 de 1940) ..................... . 

SUCURSALES DE CASAS COMER
CHALES O DE SOCHEDADES EX
'l!'JRANJEJRAS- SUCUJRSAJLES DE. 
SOCIJEDA n ES EXIPI .OT .A]lOIRAS 

. DE PE'l!'RO:LEOS 

-305-

Aunque las sncu~·sales de las so-
ciedades ccmerciales son simples de

196~ y 1963, agosto 21 de 1940) . 202. 1~ y 2'' 
rivaciones de la casa matriz, confor
me a la regla general, ese princi
pio sufre excepción en lo tocante 

SOCIEDADES Ol!Ü.HNAJIUAS 
DE MHNAS 

-301-

Véase: MINAS. 

so e JI o 
-302-

La falta de la calidad jurídica de 
socio en el actor que demanda en 
nombre de una sociedad colectiva de 
minas y parª ella, constituye incues
tionnblemente un defecto esencial en 
el ejercicio de la acción que el Trililu
nal está ·en el deber de a·preciar al 
proferir su fallo~ (Casación, L, nú
meros 1964 y 1965, diciembre 11 de 
1940) . o. o o o •• o •• o. o ••• ' o o •••••• 

SOCiO GESTOIR 

-303-

Por mandato del artículo 606 del 
Código de Comercio el gestor queda 
indefinida y solidariamente respon
sable de todas las obligaciones y pér
didas de la sociedad. (Casación, L, 
números 1966, 1967 y 1968, febrero 
20 de 1941) .................... . 

a la sucursal o casa que deben cons
tituír las empresas extranjeras que 
quieran establecerse en el país pa
ra negociar en petróleos, como se 
de¡¡prende del artículo 8Q, inciso 2Q, 
de la ley 37 de 1931. La sucursal de 
una compañía extranjera del tipo co
mún no es considerada como casa co
lombiana, ni para los efectos nacio
nales ni para los internacionales, Y 
puede establecerse sin sujeción al 
artículo 4 70 y concordantes del C. 
de Comercio. Entre una y otra su
cursal, la de tipo corriente, que es 
simple derivación de la princ\pal, Y 
la que se constituye conforme al ar
tículo citado, ·hay, pues, marcada di
ferencia que hace aparecer a la últi
ma con fisonnmía propia, fisonomía 

492 2~ colombiana, y que la pr~senta c?m.? 
' persona que surge a la VIda economi

ca de Colombia, poniendo en movi
miento determinado capital. Cuando 
una compañía extranjera que se pro
pone negociar en petróleos en el país 
constituye .una sucursal con ese fin, 
se crea otra entidad nueva, una en
tidad que surge a la vida por medio 
de declaración expresa que hace esa 
compañía extranjera de quedar cons
titnída como colombiana la nueva 

7 46, 2Q casa. Desde el punto de viflta intPr-

541 



o sea de las relaciones entre las 
entidades, la casa principal ex· 

njera y su sucursal en Colombia 
!rán estimarse como una sola in
idualidad jurídica; pero para los 
ctos de las- relaciones de esa su
sal con el Estado o con terceros, 
>rá de tenérsele indefectiblemente 
10 una entidad independiente, con 
·sonería propia·, sujeta· a ser eon
·sada, si llegare el caso. conforme 
as leyes del país. (Sentencia, Sala 
Negocios Generales, L, Nos. 1961, 
52 y 1963, agosto 29 de 1940) . , .. 

§UlFl!Cl!1ENCl!A IDJE 'li'll'li'ULO§ 

-306-

Quien intenta reivindicar o solici-
. una declaración de dominio ha de 
obarlo con la escritura pública co- / 
~spondiente, en tratándose de bie
s raíces, de acuerdo con el artículo 
O del Código Judicial. 
Una cosa es el título mismo y otra 
suficiencia de él, y como es preci-

mente en una a•:: ;i-én de propiedad 
mde se controvierten o !liscuten los 
;ulos que aduzcan las partes, lo que 
hace en debate amplio, al deman

mte le basta afirmar 'y comprobar 
1 condición de dueño presentando el 
tulo, y al demandado, si tiene otro 
1terior o posterior de mejores con
dones, proceder a oponérselo al 
·imero; en este caso, sólo entonces, 

el demandante quiere demostrar 
Lle su título es legalmente atendi
le, puede aered.itar su suficiencia 
ara mayor abundamiento y convic
ión. Al reivindicador le basta de
LOstrar que es dueño ·de la cosa, Y 
;a demostración se hace con la pre
~ntación de su título debidamente 
~gistrado y nada más. En ninguna 
arte ha dicho la ley que para reí
indicar u obtener una demostración 
e propiedad, es necesario presentar 
itn'o acreditado eorno suficiente. Si 
ólo con título acreditado de sufi
iente pudiera obtenerse una decla
adón de propiedad, resultaría que 
.ueños de terrenos con títulos de 
orta data no podrían ampararse en 
:t jn1ticia para yn]ver· a su patrimo-

... ~o.....__...,,,., "'n,..n n110 

JUIDl!Cl!A[.. 
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y stes. 

pur una u otra circunstancia está po-
seído por terceros; y esto es desde 
todo punto de vista inaceptable. La 
suficiencia del título sería necesario 
demostrarla si quien reivindica o· 
quiere una declaración de propiedad 
fuera obligado· a dirigir su acción 
contra todo sujeto de derecho. (Ca-
sación, L, Nos. 1964 y 1965, agosto 
12 de 1940) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 339, 2~ 

y 340, 111-

S1UlFIC:D:1ENCl!A D1E 'Jl'K'.!L'UJIA}S 

-307-

' Véase: TITULOS. SU SUFICIEN-
CIA. (Casación ·del 12 de diciembre 
de 1940, página 730, tomo L, núme
ros 1966, 1967 y 1968 de la Gaceta 
Jfudicial) . 

SUMAlRl!O Y SU 'll'JRASJLAIDO A 
O'Jl'IRO DliS'JI'lRll'li'O JUDJICIAJL 

-308-

No se halla dentro de las atribu
_ciones de la Sala de Casación en lo 
Criminal la de opinar si un sumario 
o causa por infracción de la ley penal 
de que conozca un Juez de Circuito, 
debe o no adelantarse· ante otro Juez 
de la misma categoría. (Artículos 
58 y 59 del nuevo Código de Procedi
miento Penal. (Acuerdo, Sala de Ca
. sación en lo Criminal, L, números 
1966, 1967 y 1968). . . . . . . . . . . . 828, 1:¡. y 2'·' 

u· 
'li'lEOlRl~ D1ElL lRll1ESIGO 

-309-

~éase: RIESGO. (La sentencia de 
casación del 15 de noviembre de 1940, 
G. J., números 1964 y 1965, página 
439, 1'1- y 2~). 

Tli'JI'UlLO D1E 1LA OlBLliGACl!ON 

~310-

· La posesión de un título en manos 
del deudor, de acuerdo c.on los prin
r·;nin.<~ np] derecho ProbatoriO¡ debe 

( 
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considerarse regular en virtud de la 
regla legal de que la buena fe se pre
~ume y, por consiguiente, que le ha 
sido entregado voluntariamente. No 
siendo admisible otra prueba que la 
escrita respecto de obligaciones que 
por su cuantía deben constar de este 
modo, es lógico considerar, que el 
acreedor que voluntariamente se des
hace del título de su crédito, cons
tante en documento privado, renun
cia a la única forma de demostración 
de que .legalmente podía disponer, 
dando origen de esta manera a que 
se presuma la liberación de su deu
dor, porque haya recibido el pago o 
porque quiera hacer remisión de la 
deuda. Entregado voluntariamente el 
título de la obligación al deudor, o 
destruido o cancelado en esta misma 
forma por su dueño, hay base de pre
sunción suficiente para tener por ex
tinguida la obligación, pero admi
tiendo que el acreedor pueda probar 
oue la entrega, destrucción o canee~ 
]ación de su título no fue voluntaria 
o no fue hecha con ánimo de extin: 
guir la deuda, como demostrando, 
por ejemplo, que el ladrón de su do
cumento lo entregó al deudor, o que 
en un incendio se destruyó, o que se 
canceló equivocándolo con otro. 

De los casos exceptuados en el árt. 
93 de la ley 153 de 1887, constituti
vos de excepciones de excepción, el 
consistente en la imposibilidad física 
para hacer.se a la prueba preconsti
tuída que exige la ley,' ha sido am
pliado por la jurisprudencia de acuer
do con la doctrina, desde su obvia 
significación literal de haber sido im
posible obtener el contrato escrito 
inicialmente, hasta la imposibilidad 
moral de ·obtener la prueba escrita, · 
como acontece con el . valor de los 
servicios médicos, y €n presencia de 
los casos· en que habiendo existido 
originalmente la prueba literal ha 

~ desaparecido el acto escrito .. Para es-
1 ta última ocurrencia no puede ser 

indiferente· .la causa de la desapari-
7' ción del instrumento escrito compro
~ batorio; es necesario que su pérdida 

haya sido. la. consecuencia de .una 
fuerza mayor o de un caso fortuito 
para que la: reconstrucción 'del acto 
sea judicialmente. posible por . medio .... 

IP'ágs. 

JU][}l!Cl!A.JL. 

de todas las especies probatorias sin 
exclusión ni'nguna. 

El derecho de un acreedor para 
que se le devuelva por su deudor el 
título de la obligación está condicio
nado naturalmente por · la vigencia 
de la obligación de que da testimo
nio. Si la obligación está ·extinguida, 
la tenencia dél título, cancelado o no, 
corresponde al deudor, o mejor, a 
quien lo fue. (Casación, L, números 
1964 y 1965, noviembre 20 de 1940). 

448, 1~J y SS. 

'll'ITULO lEJlECUTl!VO lEN JUJ!CIOS 
POJR JUl!US][}l!CCJ!ON COACTKV A 

-311-

Para poder librar mandamiento de 
pago se deben tener en cuenta la ju
risdicción del Juez y las formalida-

, des de fondo y externas del título 
eje~utivo. Además de la existencia 
de un título que preste mérito ejecu
tivo para· que prosperé la acción eje
cutiva, deben estar determinados de 
una manera cierta los sujetos activo 
y pasivo de la acción. Y a la Sala tie
ne sentada jurisprudencia en el sen
tido de que en las ejecuciones que se 
siguen por jurisdicción coactiva con
tr;¡t las personas jurídicas de derecJ:Io 
privado debe comprobarse previa· 
mente su existencia y la persopería · 
de su representante. También ha di
cho la Sala que en tales juicios "la 
prueba acerca de la personería del 
demandado ha de producirse con an
terioridad a la demanda y aducirse 

·. con ella ; por eso el artículo 232 del 
C. J. no es aplicable a esta clase de 
juicios". (Auto, Sala de Negocios 
Generales, L, números 1966, 1967 y 

103] 

Páginas 

1968, agosto 8 de 1940)...... . . . . . 874, 2~ 
y 875, 1Q 

TllTULOS.-SU SUIF][CilENCJIA 

-312-

Una cosa es el título y otra su su
ficielJcia, y como es precisamente en 
una acción de propiedad donde se 
controvierten o discuten los 'títulos 
que aducen 'las partes, lo que se hace. 
en debate amplio, le basta .afirmar ·a] 
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'll'lRA:!BAJfO 

- 3].4-

~a_ra que haya lugar a la respon
sabilidad del patrono por un acciden
te de trabajo y a la consiguiente in~ 
demnizacióu legal, es necesario esta-
tlecer que en el momento de ocurrir 
el accidente el trabajador se encuen
tra al servicio de la empresa obliga-
da, que aquel ocurrió con ocasión del 
trabajo, que de él surge alguna de 
las incapacidades previstas en la ley 
57 de 1915 y 133 de 1931, y que la 
acción se ejerza dentro del término 
fijado por el artículo 17 de la ley 57 
citada. 

Páginas¿ 

. •"' 

demandante su condición de dueño y 
demostrarla presentando el título, y 
al demandado oponérselo al primero, 
si tiene otro anterior o posterior de 
mejores condiciones. En este caso, si 
el demandante quiere demostrar que 
su título es legalmente el más aten
dible, puede comprobar su suficien
cia para mayor abundamiento y con
vicción. Al reivindicador le basta de
mostrar que es dueño de la cosa y 
esa demostraciór¡. se hace con la pre
sentación de su título debidamente 
registrado y nada más. En ninguna 
parte ha dicho la ley que para reivin
dicar u obtener una declaración de 
propiedad es necesari0 presentar tí
tulo acreditado de suficiente. Igual 
doctrina sentó la Corte en sentencia 
de casación del 30 de septiembre de 
1919. Aún más: si sólo con título ca
lificado de suficiente pudiera obte
nerse una declaración de propiedad, 
resultaría que dueños de terrenos 
con títulos de corta data no podrían 
ampararse en ht justicia para volver 
a su patrimonio lo que les pertenece, 
pero que por una u otra circunstan
cia está poseído por terceros. Eso es 
inaceptable. La suficiencia del título 
sería necesario demostrarla si quien 
reivindica ó quiere una declaración 
de propiedad fuera obligado a dirigir 
su acción contra todo sujeto de de
recho. ,(Casació,n, L, números 1966, 
1967 y 1968, diciembre 12 de 1940) . 

Las acciones que consagra la ley 
57 prescriben en un año, y como pue
den ejercitarse desde el momento en 
que el accidente ocurre, la prescrip
_ción también debe contarse a partir 
de ese momento. (Sentencia, Sala de 
Negocios Generales, L, Nos. 1961, r! 
1962 y 1963, julio 24 de 1940)..... . 176, 2s · 

'll':IRAJBAJfO 

-313-

'll':IRAJBAJO 

-3:U.5-

La ley 10 de 1934 establece la dis
tinción entre empleados y obreros o 

. trabajadores. La calidad de emplea-
730. 2~ do la define en furtción de la realiza

ción de un trabajo por cuenta de 
otra persona o entidad en virtud de 
remuneración o sueldó fijo. El decre
to número 652 de 1935, que la regla
menta. dice. de acuerdo con ella y 

El artículo 1~ dé la ley 45 de 1939 más detalladamente, qué se entiende 
debe interpretarse. partiendo de la o0r empleado particular, agregando a 
base de que el legislador tuvo como l0 dicho que no importa la cuantía 
mira exclusiva la indicación de un ni la forma en que se pague el suel-
procedimiento especial en los litigios no o remuneración para considerar 
a que a1ude dicho ordenamiento, de- empleado a. al)ien tri>.bnjn en la for-
jando intactas las reglas generales ma' referida (artículo 1Q), y dice en. 
que sobre jurisdicción y competencia la definición de obrero (artículQI 2Q), 
contiene el Código Judicial. Ese pro- aue el carácter de éste "implica ·él 
redimiento es el verbal. (Auto, Sala hecho de que la actividad material 
de Negocios Generales, L, números nredomine sobre las labores inte- ' 
1966, 1967 y 1968, diciembre 10 de lectuales", después de advertir que 
1940) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 919, 1' y 2~ obrero es quien ejecuta por cuenta 

de otro una labor matert'ia~. Las con
_troversias a que da lugar el~ contrato 
de trabajo se tramita.n en: fóima b?e-· 
'-'1> V ~11m~.l'iR.. ele COnforniida(l COD e} 

y ].77, 1' 
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j ~~ículo 1• de la ley 45 de 1939. (Ca- Págs. UNliGAD DE LA I.EY PENAL 

. -319-
sación, L, Nos. 1961, 1962 y 1963, 47, 2, 
septiembre }2 de 1940) .......... . 

'll'JRASLADO DE UN SUMAIIUD A 
OTJRO DIISTI!UTO JUDliClfA1L 

-3ll6-, . 
Véase: SUMARIO Y SU TRAS

LADO A OTRO DISTRITO JUDI
~ CIAL. (Acuerdo número 161 del 10 

de febrero de 1941, G. J., números 
J 966, 1967 y 1968, pág. 828; 1 ~ y 2~). 

, TJRHlUNAlLES DE AIHJANAS 'J, 
-3117-. 

Puede afirmarse sin lugar a dudas 
que los Tribunales de . Aduanas no 
sólo tienen facultad para revisar las 
providencias de los respectivo~. admi
nistradores, sino que son competen-

~ tes privativamente para ordenar el 
"P. reintegro de las cantidades pagadas 

con exceso, es decir, son ellos los lla
mados a decidir, en cada caso parti
cular, si las acciones de repetición 
por pago de lo no debido, basadas en 
la ilegalidad de los aJoros, pueden 

l--bprosperar o no. 

Véase: PENA. (Casación del 2 de 
· didembre de 1940, G. J., números 
1964y 1965, pág. 547, 2° y I'S.), 

VENTA DE COSA AJENA 

-320-

El hecho de figurar en una parti
ción de bienes un coasignatario a 
quien otro heredero le ha vendioo 
derechos hereditarios antes de la par
tición y en la cual se le adjudica al 
vendedor el perecho vendido, no im
plica que los contratantes hayan de
sistido del contrato de venta, porque 
si así fuese no tendría aplicación el 
inciso 29 del artículo 1401 del Código 
Civil, que considera que _esa venta se 
reputa como de cosa ajena. (Casa
ción, L, números 1966, 1967 y 1968, 
marzo 17 de 1941) ................ · 

VENTA DE liNMUEBLES DE 
SUCESIONES lL:U:QUliDAS 

-321-Los artículos 39, ordinal b) y 19, 
or-diua'l 3Q de la ley 130 de· 1913, atri.- La venta de inmuebles de una su-
buyen a la competencia de la juris- cesión ilíquida equivale a la venta de 
dicción contenéioso-administrativa la cosa ajena, y tiene, por consiguien-
decisión de las 'cuestiones que se sus~ te, la validez que a esta clase de ven-
citen entre el Estado y los particula- tas reconocen los artículos 1871 y 
res respE;cto al monto, distribución o • 187 4 del Código Civil. 

,_ asignación de los impuestos naciona- Aunque el legatario no tiene la 
les. (Auto, Sala de Negocios Genera- condición de comunero en la univer .. 
les, L, números 1961, 1962 y 1963, salidad llamada herencia, es incues-

agosto 20 de 1940).... . . . . . . . . 193 1• y 2• tionable que el inmueble materia d~ 

u 
UNI!DAD. DE LA LEY PENAL 

_G -318-

1 Véase: PENA. Sentencia de casa-
7' ción del · 2 de diciemb¡;e de 1940, L, 
( números 1961, 1962 y 1963, páginas 

269 y siguientes. 

·' su legado, si aún no se ha verificado 
la partición, pertenece a una suce
sión ilíquida. Ese inmueble ..y los de
más bienes de la mortuoria constitu
yen l'a prenda general de los acree
dores del causante. De ahí que mien~ 
tras no se liquide la mortuoria nin
gún asignatario, bien sea a título 
universal o singular, puede disponer, 
como de fusa propia, de bien~ de lá 
sucesión. Y es que -concretándose 
al caso del legatario- bien podría 
suceder que por tratarse de una su
cesión recargada de déudas, no fue-

1038 

ll"ág!l. 

808, 1• 
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ra posible la adjudicación del lega
do. Bien conocido es el aforismo de 
que donde hay deudas no hay heren
cia. (Auto, Sala de Negocios Genera
les, L, números 1966, 1967 y 1968, 
noviembre 22 de 1940) ........... . 

VIE~IEJDITC'll'O JDJElL JlU~AJDO 

~322~ 

En casación el veredicto del Jura
do nc cae por su base sino en cuatro 
contingencias, cuando se trata de re
cursos con fundamento en la ley 118 
de 1931. Esas contingencias son: por 
la causal 2~ del artículo 39, pues es · 
evidente que si el juicio es nulo, el 
decreto de invalidación del fallo y la 

.\ 

Páginas 
devolución del proceso para que se 
reponga el procedimiento, borra el 
veredicto; por la causal 3') en cuan-
to si no se cometió delito o si del per-
petrado compete ·conocer a otra au-

910, 2° toridad distinta de la que juzgó al 
reo, es lógico que el veredicto se ten
ga por no existente; por la causal 5~, 
ya que la injusticia notoria, si el pun
to se debatió previamente en las ins
tancias, es la destrucción del veredic
to, y algunas veces por la causal 6°. 
Las demás causales, del artículo 39 , 

ley 118 de 1931, tienen que dejar in
tacta. la resolución del Jurado. (Ca-

Páginas 

sación, L, Nros. 1966, 1967 y 1968, ( 
abril 19 de 1941). . . . . . . . . . . . . . . . . 836, 2o 

y 837, 1o 
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