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DEBATE JURIDICO SOBRE LA SENTENCIA DE LA CORTE, VE-
RIFICADO EN EL AULA MAXIMA.DE-LA=FACYUETAD NACIO-
NAL DE DERECHO, EL- 26 DE"ABRIL DE 1941

Bogota, abril 22 de 1941.

" oefior doctor don JuliGn Motta Salas, Re-
Iator de la Corte Suprema.

E. 8. D.

Atendiendo la insinuacién que se digna

hacerme usted en la atenta nota de fecha
17 del presente, en la cual me solicta que
envie a la Relatoria de la Corte Suprema

un resumen escrito de la exposicién que

_hice en el Aula Maxima de la Facultad Na-

cional de Derecho, en defensa de la sen-
tencia de casacién dictada el afio pasado,
sobre filiacién natural, me permito con-
densar por separado los puntios que fue-
ron materia de la discusién.

Agradezco a usted vivamente el ofreci-
miento de publicar dicho resumen como

°

editorial de la Gaceta Judicial, junto con
la disertacién juridica de mi ilustrado con-
teridor doctor Eduardo Zuleta Angel.

"Con sentimientos de la mdés distinguida
consideracién me suscribo como su muy

‘ ¢
atento y seguro servidor,

HERNAN COPETE

Haciéndome wun triple honor el
Consejo Directivo de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional, me invité a
exponer las razones que fundamen-
tan el fallo de casacién que vengo
defendiendo, siendo impugnador de
la sentencia el doctor Eduardo Zu-
leta Angel, distinguido y prestigio-
so profesor de dicha Facultad. Em-



) Y GACETA

pecé por manifestar que el fallo en
referencia se defiende por si solo por
la pureza de su doctrina, por su irre-
prochable sujecion a la ley, porque
se conforma con nuestras-tradicio-
nes y sentimientos juridicos y por-
que se ajusta a la férmula inviole-
ble de la justicia, que es la realiza-
cion del Derecho. Agregué que mi
tarea no era dificil porque las razo-
nes que sustentan la tesis de la Cor-
te se encuentran contenidas en el
fallo, irrebatidas e irrebatibles, ¥y
porque para hacer su defensa no ha-
ce falta adentrarse em el laberinto
de las lagislaciones extranjeras, que
8t muy interesantes y valederas pa-
ra otra clase de trabajos, son indife-
rentes para el fin de saber si la doc-
trina de la Corte se funda o no en
nuestro Derecho nacional y si el cri-
terio que la guid en su interpreta-
cién estd o mo acorde con la racio-

nalidad y armonia de su total con-

tenido. Me referi luégo al sistema
de la libre interpretacion cientifica
de la ley que preconiza el Profesor
Francois Geny, citado por el doctor
Zuleta Angel en su disertacion, y se-
gun el cual “la regla de derecho no
puede considerarse como un precep-
to definitivo, cristalizado para siem-
pre, y de consecuencias inmutables’”,
para observar que su aplicacion ¥y
aceptacion requieren que se hayan
producido femémenos socioles que
rompan la armonia que debe reinar
entre el estado social y el Derecho
positivo que regula sus manifesta-
ciones, Y entonces st, sin contradecir
el espiritu de la ley, puede el intér-
prete darles a las reglas de derecho
la flexibilidad necesaria para adap-
tarlas a las nuevas necesidades vita-
les que el legislador no pudo prever
en su tiempo; pero que cuando como
en el presente caso se trata de apli-
car una ley que acaba de dictarse, la
interpretacion justa, equitativa y
cientifica tiene que conformarse con
el contenido auténtico de .sus nor-
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mas, de acuerdo en un todo con lo_
intencion legislativa, que es o puede
ser distinta de la intencion recondi-
ta de los autores del proyecto de la
ley, o en otros términos, que la labor
de adaptacion de los textos a las nue-
vas condiciones de la vida solo se jus-
tifica cuando se observa una desar-
monia entre la morma vetusta y el
estado social que el legislador no con-
templd en el momento de expedirla.
Agregué que la organizacion juridi-
ca de un pueblo obedece a un proce-
so sociolégico de causas diversas ¥
profundas: En la lenta formacion de
todo sistema juridico intervienem
los elementos raciales, histéricos, po-
liticos, sociales, geogrdficos y climd--
ticos que afectan al elemento huma-
no que va a ser regido por sus nor-
mas. Nuestro pueblo, resultado de
lo mezcla de varias razas, presenta
la desconcertante variedad de tipos
que es propia de la pausada fusién
de distintos elementos raciales, acen-
tuada por la influencia que ejerce la
extraordinaria diversidad de climas,
de formaciones geolégicas, de pre-
siones atmosféricas, etc., que ofre-
cen las zonas tropicales. El legisla-
dor inteligente e ilustrado tendrd

N

siempre presentes todos estos facto- /_S

res esenciales al expedir las normap-

legislativas que han de regir a un %

puedblo que se diferencia tan funda-
mentalmente de pueblos de modali-
dades espirituales definidas por la
influencia de otras zonas. Lo salu-
dable para unos puede resultar irn-
conveniente para otros. El conjunto
de todo Derecho positivo racitonal Y
cientifico tiene que ser un reflejo de
la nacionalidad, porque de lo contra-
rio no se hace obra estable y demo-
cratica. Entre wmultiples ejemplos
atafiaderos a la historia legislativa
de nuestro pais podria citase el ma-
trimonio civil que como precepto ge-
neral obligatorio se introdujo por la
Ley 15 de 1§53, obedeciendo a las
tendenciag iryeligiosas que caracte-

Y
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rizaron esa época, sin que la norma

matrimonio catélico con la wvalidez

j legislativa lograse hacerle perder al

|
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‘legal su prestigio en la conciencia

publica, porque el texto pugnaba-

con las creencias catélicas del pais,
1y con otros elementos de su constitu-
cion interna, que pudieran calificar-
se de aficiones éticas y estéticas, ¥
de ahi que un simple acto civil no
logre satisfacer y ‘emocionar en
asunto de tanta trascendencia social
a estos espiritus nacidos para el sen-
timiento. Otra disposicién vino @
herir en esta materia los sentimien-
tos democrdticos del pueblo colom-
biano: la del articulo 34 de la Ley
30 de 1888, segin la cual el matri-
monio contraido conforme al rito
catélico anulaba “ipso jure” el ma-
trimonio civil celebrado antes por
los contrayentes con otra persona.
Esta disposicion se derogd atendien-
do un clamor general. Esa es nues-
tra realidad sociolégica, ante la cual
no puede cerrar los ojos del espirity
un- legislador consciente de su mi-
sion y de su responsabilidad. La ac-

- tual legislacién sobre el particular

st ha realizado la “indispensable ar-
monia entre el Derecho escrito y las

" exigencias de la .opinién general,

respetando al mismo tiempo la liber-
tad de conciencia y el Derecho Pil-
blico moderno, al admitir el matri-
monio catélico para los catdlicos y
el civil para los nacionales y extran-
jeros que no profesen la religion ca-
tolica. Asi se refleja en el Derecho
el sentimiento nacional en -su mds
elevada excelencia. El amor libre,
el de las especies de infima organi-
zacién, no recibird jamds la aproba-
cion de una sociedad culta y cristia-
na, Y el legislador y el intérprete de
sus disposiciones no pueden prescin-

dir del medio ni de las mecesidades.

de su pueblo, -entendiendo por nece-
sidades no sdlo las exigencias mate-
riales sino también las del corazén
y del espiritu. Al estudiar la Ley 45
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de 1936 se observa que el legislador
atendié y tuvo en cuenta al expe-
dirla los factores esenciales de la so-
ciedad para la cual legislaba. Por .
eso queds sometida la adquisicion
del estado civil de. hijo natural a las
exigencias del articulo 1°, relaciona-
das con el resto de la ley, y por eso

también rechazé la férmula con que

empezaba la redaccion del articulo
4° del proyecto: “La paternidad na-
tural se presume.

El eminente jurista y profesor
doctor Eduardo Zuleta Angel sostu-
vo que los articulos 401 a 404 del
Cédigo Civil, incorporados en la Ley

45 de 1936, consagran la teoria del

legitimo contradictor, sin el alcance
que les da el fallo de casacién tam
combatido, porque-cuando el articu-
lo 403 estatuye que siempre que en
la cuestién esté comprometida la pa-
ternidad del hijo debera el padre in-
tervenir forzosamente en el juicio,
so pena de nulidad, se refiere sélo al
caso de que el padre viva, porque si
¢éste ha muerto, los herederos que lo
representan de acuerdo con las dis-
posiciones todas del libro 3° del Co-
digo Civil, pueden ser demandados
por quien pretende la declaracion
judicial de hijo natural del causan-
te, con la 1nica diferencia de que el
fallo sélo tieme entonces efectos re-
lativos por mo haberse surtido el jui-
cio con el contradictor legitimo que
define el Codigo.

Este argumento lo tengo ya re-
batido; pero para que se vea aun
mds la inconsistencia y contradic-
cion del argumento del doctor Zule-
ta Angel, recordemos aqui, dije, las
disposiciones aplicables del Derecho
Colombiano y lo que mi sabio maes-
tro doctor Antonio José Cadavid de-
cta, refiriéndose a la labor interpre-
tativa del Derecho positivo nacio-
nal: “No es posible dar con la ver-
dad en la interpretacion de las leyes,
st el intérprete olvida que éstas cons-
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tituyen un cuerpo, un organismo cu-
yas partes no pueden considerarse
desligadas las unas de las otras y en
el cual ha de hallarse la indispensa-
ble condicion de la armonia’.

El articulo 401 del Cédigo Civil
establece :

“El fallo judicial que declara ver-
dadera o falsa la legitimidad del hi-
jo, no sélo vale respecto de las perso-
nas que han intervenido en el juicio,
sino respecto de todos, relativamen-
te a los efectos que dicha legitimidad
acarrea.

“La misma regla deberd aplicarse
al fallo que declara ser verdadera o
falsa una maternidad que se tmpug-
na’.

Este articulo, que se extiende hoy
a la filiacion natural, consagra, co-
mo se ve, no la teoria del legitimo
contradictor, sino los efectos abso-
lutos o erga omnes de los fallos sobre
bre filiacion, porque, a su tenor, va-
len respecto de todos, hayan interve-
nido o no en el juicio.

El articulo 402 se expresa asi:

“Para que los fallos de que se tra-
ta en el articulo precedente produz-
can los efectos que en él se designan,
es necesario:

“1°—Que hayan pasado en autori-
dad de cosa juzgada.

“2°—Que se hayan pronunczado
contra legitimo contradictor.

“3°—aQue no haya habido coluszon_

en el juicio”. :

Creen algunos, sigutendo un co-
mentario superficial de don Fernan-
do Vélez, que él da astdero para sos-
tener la tesis inadmisible de que
cuando no concurren las circunstan-
cias en él previstas el fallo sobre fi-
liacion no produce efectos absolutos
sino simplemente relativos, es de-
cir, que sblo valen 'respecto de las
personas que han sido partes en la
controversia judicial.

El respetable expositor colombia-
no don Fernando Vélez, que ha sido
el orientador de nuestros jueces,
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apoydndose en los comentaristas chi-
lenos sefiores Borja y Vera, dice:

“La diferencia en el asunto con-
siste en que cuando el juicio de filia-
cion es entre legitimos contradicto-
res, el fallo que se dicta es obligato-
rio contra todos, mientras que en los
demds casos el fallo solo surte sus
efectos respecto de los que litigan....
Lo esencial del sistema sobre la cosa
juzgada en materia de filiacion legi-
tima y maternidad estd comprendi-
da en las siguientes reglas que for-
man un todo inseparable: 1) La
sentencia expedida en los juicios so-
bre filiacion legitima y maternidad
surten efecto contra todos; 2) Para
que surta esos efectos es nec esa'rw
que concurran los siguientes requi-
sitos: a) Que haya pasado en auto-
ridad de cosa juzgada; b) Que se ha-
ya pronunciado contra legitimo con-
tradictor; ¢) Que no haya habido co-
lusién en el juicio.... Luando cual-
quiera de estas reglas no se aplique,
la sentencia no pasa en autoridad de
cosa juzgada sino entre las partes”.
(Estudio sobre el Derecho Civil Co-
lombiano, tomo II, pdgina 225, ed:-
cion de 1926) .

Segun esto, por ejemplo, cuando
en el juicio ha habido colusion, o sea
un pacto en dafio de tercero, el fallo
no tiene efectos absolutos pero si los
tiene relativos. Es decir que se ad-

mite que ‘el legislador autoriza por

medio del articulo 402 el falso testi-
monio para acreditar una falsa fi-
liacion, o el cohecho y el prevaricato
para obtenerla con la unica sancion
de darle a la sentencia un efecto me-
ramente relativo, ;Cdémo es posible
aceptar 'sin andlisis este contrasen-
tido juridico?

Como los citados comentarzstas
no desentrafiaron a primera vista el
contenido de la disposicion que se es-
tudia, como no la entendieron, como
no se tomaron el trabajo de investi-
gar su verdadero alcance y como
no querian seguramente pasar por
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encima de ella, dada su tarea de co-
mentaristas del Codigo, echaron ma-
no, ellos st, de la teoria transaccio-
nal francesa del legitimo contradic-
tor y salieron del paso con la enormi-
dad que escribieron, sin darse cuen-
ta de que ese comentario absurdo
rompia la amonia de la obra legisla-
tiva que explicaban. - '

" KEs de observarse que ni los auto-
res chilenos modernos, sefiores Ar-
turo Alessandri Rodriguez y Alfre-
do Barros Errdzuriz, ni los comen-
taristas del Cédigo colombiano, se-
fiores Edmond Champeau y Antonio
José Uribe, acogen lo que afirmaron
los antiguos expositores chilenos en
que se inspiré el sefior Vélez en Co-
lombia. :

El profesor Alessandri Rodriguez,

refiriéndose a la indivisibilidad  del
estado civil, dice simplemente:

“No se puede ser hijo legitimo
con respecto a unos, e ilegitimo para
otros; mi soltero para unos y casado
para otros. De ahi por qué el estado
civil puede oponerse a todo el mun-
do, y de ahi también por qué los fa-
llos sobre el estado civil afectan aun
a las personas que no han litigado,
como tuvimos ocaston de verlo al tra-
tar. de las diferencias entre la ley y
la sentencia judicial.” (Derecho Ci-
vil, tomo II, pagina 231, edicion de
1936). Pareciéndole quizd incom-
prensible el articulo 316 del Cédigo
chileno, igual al 402 del nuéstro, que
dnalizaré adelante, se abstiene de
comentarlo con sabia prudencia.

El sefior Baros Errdzuriz, refi-
riéndose a los articulos 816 y 317,
que corresponden a los articulos 402
y 408 del Codigo colombiano, sin pro-
fundizar su contenido, expone con
acterto lo siguiente:

. “Con estas disposiciones la ley ha
querido que el fallo pronunciado so-
bre estas materias redna las garan-
tias necesarias, las cuales, por lo to-
cante a las personas que deben in-
tervenir en el juicio, se llenan cuan-
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.do en la cuestion de paternidad son

contradictores el pade y el hijo y en
la cuestion de maternidad el hijo y
la madre”. (Curso de Derecho Civil,
tomo I, pdgina 219, edicion de
1930). :

Los expositores colombiamnos
Champeau y Uribe, comentando el
articulo 402, se limitan a reprodu-
cir la definicion que de cosa juzga-
da daba el articulo 827 del Cédigo
Judicial vigente en 1899, para expli-
car el numeral 1°; con relacion al se-
gundo transcriben el articulo 403,
que define el contradictor legitimo,
y por lo que respecta-al 3°, dan la de-
finicion de colusion de un modo in-
completo, al decir que es “el acuerdo
fraudulento entre las partes que fi-
guran en un litigio, con el fin de ob-
tener un fallo injusto y falso”. Sien-
do la colusion cualquier pacto en da-
7i0.de tercero, el acuerdo fraudulen-
to puede hacerse con el fin indicado
no sélo entre las partes, sino tam-
bién entre una de éstas y los testi-
gos que declaran, o entre uno de los
litigantes y el juez, siendo tercero en
ese caso la parte contra quien se ce-
lebra el pacto.

Como se ve, el articulo 402 ha si-
do un quebradero de cabeza. En el
capitulo en que refuto el salvamen-
to de wvoto del ilustre Magistrado
doctor Salamanca dije que lo dis-
puesto en ese articulo exterioriza el
celo que el legislador quiso extremar
en materia tan delicada y compleja
como es la relativa a la declaracién
de una filiacion. Analizaré ahora los
tres requisitos del articulo:

1° Que los fallos hayan pasado en
autoridad de cosa juzgada.

- St no relacionamos este numeral
con otros textos legales, esa condi-
cion carece de sentido, que lo tiene
muy hondo si se medita que el legis-
lador exige que -en el juicio en que
se ventile la filiacion de una perso-
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na debe intervenir precisamente el
verdadero padre, o la verdadera ma-

dre, o el verdadero hijo, no simple--

mente el que se diga serlo, o a quien
se le atribuya ese cardcter, sin tener
en realidad tal calidad, y quiere tam-
bién significar, en relacion con una
conocida disposicion procesal (art.
525 del C. J.), que los fallos sobre
filiacién no pueden ejecutarse pro-
vistonalmente.

Una sentencia judicial ha pasado
en autoridad de cosa juzgada cuan-
do “se considera como la verdad mis-
ma”; cuando contra ella mo se admi-
te recurso alguno, y de ahi que sea
nulo cualquier fallo posterior que le
sea contrario. Pero como la cosa juz-
gada no es mds que una ficcion de

Derecho procesal, una presuncién le-

gal que puede no estar conforme con
la verdad, el sefior Bello tuvo que
continuar aclarando y desarrollando
su proposito en las disposiciones pos-
teriores que vienen a fijar todo el al-
cance de su pensamiento, de perma-
nente actualidad, y que pudiera resu-
mirse ast: Para que los fallos sobre
filiacion constituyan la verdad mis-
ma se requiere que el juicio respec-
tivo se haya seguido con absoluta su-
jecion a la ley entre los verdaderos
padres e hijos. En esta materia, a
pesar de cualquier fallo equwocado,
toda suplantacion es vana y no tmpi-
de que con posterioridad se pueda
restablecer la verdad. Quiso que en
asunto tan delicado y trascendente
no primarae jamds la ficcion sobre la
verdad absoluta de una filiacién
cierta y positiva. Los juristas co-
lombianos que formaron la Comi-
sion Revisora del Cddigo Judicial
que entré a regir el 1° de enero de
1932 se dieron cabal cuenta de la
significacion de los textos del Codi-
go Ciwvil cuando, apartindose del
Cédigo de procedimiento civil espa-
fiol que tomaron como modelo, redac-
taron el articulo 475, que dice: “Los
efectos de la cosa juzgada respecto
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de las sentencias dictadas en juicio
en que se ventilen cuestiones relati-
vas al estado civil de las personas,
se producen en los términos sefiala-
dos en el Codigo Civil”, explicando
en. la exposicion de motivos que se
refieren a los “articulos 401 a 4086,
concernientes a los fallos judiciales
sobre filiacion legitima y materni-
dad disputada’.

2° Que se hayan pronimciado contra
legitimo contradictor.

Reafirmase en éste el principio
que emptieza a desenvolverse en el
anterior numeral para aparecer vi-
gorosamente definido en el articulo
siguiente de que el legitimo contra-
dictor no es cualquiera persona que
con tal cardcter figure en el debate

judicial, sino los wverdaderos padre,

madre o hijo. Lo que quiere decir
que cuando por un error judicial se
declara a una persona hija de otra
que en realidad no es el verdadero
padre o madre, el fallo no puede te-
ner efecto alguno porque mo pesa en

autoridad de cosa juzgada, fenéme-

no que, tratindose de esta clase de
juictos, sdlo se verifica cuando han
wmtervenido los auténticos progentto-
res del hijo que litiga. Tan cierto es
esto, que el articulo 406 del mismo
Codzgo Civil preceptia que “ni pres-
cripeion ni fallo alguno, entre cua-

lesquiera otras personas que se ha-

ya pronunciado, podrd oponerse a
quien se presente como verdadero
padre o madre del que pasa por hijo.

-de otros, o como verdadero hijo del

padre o madre que le desconoce”.

3° Que no haya habido colusmn
en el juicio.

" Este requisito es todavia mds ex-
presivo de la preocupacion legislati-
va por rodear de garantias extemas
la declaracion judicial de paterni-
dad, porque él ademds de referirse a

e _A/,J\N/r
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la posible suplantacion del estado ci-
vil de filiacién, sanciona cualquier
procedimiento doloso y se relaciona
con los articulos 405 y 406, que esta-
blecen la diferencia en cuanto al tér-
mino pare probar la colusién: Para
los terceros el plazo es de cinco adios,
a partir de la sentencia, conforme al
articulo 405, en tanto que para el
contradictor legitimo el término es
indefinido, al tenor del articulo 406

-~ antes transcrito.

Cuando se trata de una obra legis-
lativa tan profundamente meditada
como el Cédigo Civil y cuando ella
ha sido preparada por una inteli-
gencia poderosa y por uma inmensa
dustracion juridica como la de don
Andrés Bello, no es prudente excu-
sar la falta de comprension de un
texto con la afirmacion escueta de

que es “empirica’, o de que carece

de sentido. Lo indicado es investigar,
0 someterse, st es preciso, al dolor
que produce el pensar intenso, para
desentrafiar la verdadera significa-
cién de un texto complicado.

No seria necesaria la explicacion
preéedente sobre el articulo 402, que
no fue incorporado en la Ley 45 de
1936, lo que permitiria descartar el
error de interpretacion de ese. texto
legal en el caso de la filiacion natu-
ral, error de don Fernando Vélez y
de quienes lo siguen en ese punto, st
no se hubiese aludido a ese superficial
comentario en uno de los salvamen-

tos de voto en la sentencia de casa-.

cion de 26 de-abril de 1940 y st los
jueces de Bogotd mo estuviesen des-
orientando en él su criterio para ha-
cer la arbitraria distincion de los
efectos de los fallos entre absolutos
y relativos segiin que hayan interve-
nido o no los contradictores legiti-
mos, sin parar mientes en que ese
mismo naceptable comentario en
que se apoyan los llevaria a concluir
que la sentencia tendria efecto rela-
tivo cuando ha habido colusion en el
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juicio. Esta sola consideracion ha-
bria podido conducir como de la ma-
no a los jueces al descubrimiento del
error del comentarista, al convenci-
miento de que éste y los autores chi-
lenos en que se fundé nuestro ilustre
compatiota, no acertaron a indagar
las razones en que se funda el articu-
lo comentado. Lo de la colusién es
suficientemente expresivo para des-
cubrir que la interpretacion que le
dieron al aticulo 402 no comsulta mi
el sentido comin, ese tacto admira-
ble de que hablaba Cicerdn y que fre-
cuentemente ilumina aun a las in-
teligencias menos reflexivas.

De lo expuesto se desprende que
el articulo 402 no autoriza ni funda-
menta la consecuencia de que la cues-
tion de paternidad pueda ventilar-
se en juicio contra los herederos del
padre, cuando éste ha fallecido sin
que la accién se haya iniciado con-
tra él, teniendo en este caso efectos
relativos el fallo, porque el alcance
de ese precepto es uno muy distinto
del que le dio don Fernando Vélez, y
del que le dan sus sequidores.

El articulo 403 preceptia:
“Legitimo contradictor en la cues-
tion de paternidad es el padre con-

tra el hijo, o el hijo contra el padre,

y en la cueston de maternidad el hi-
jo contra la madre, o la madre con-
tra el hijo. .

“Siempre que en la cuestion esté
comprometida la paternidad del hi-
jo legitimo deberd el padre interve-
nir forzosamente en el juicio, so pe-
na de nulidad”.

El anterior precepto es de una cla-
rided tan didfana, que mo permite
restringir el alcance incondicionado
que él tiene. Sobre el particular me
remito al comentario que hago de
de esta disposicion en el capitulo en
que refuto el salvamento de voto del
Magistrado doctor Tapias Pilonieta;
pero antes de entrar a demostrar la
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contradiccion del argumento de la
representacion, véase el texto de la
disposicion en que se funda:

“Articulo 1008— Se sucede a una
persona difunta a titulo universal o
a titulo singular. El titulo es uni-
versal cuando se sucede al difunto
en todos sus bienes, derechos y obli-
gaciones trasmisibles o en una cuota
de’ ’ellos como la mitad, tercio o quin-
to”.

Sostiene el doctor Eduardo Zule-
ta Angel que en virtud de esa repre-
sentacion los herederos del padre
pueden ser demandados en el juicio
sobre investigacion de la paternidad
natural y que el fallo que se dicte en
tal caso solo tieme efectos relativos
y no los absolutos que indica el ar-
ticulo 401, por no intervenir el con-
tradictor legitimo.

En primer lugar observo que el
doctor Zuleta Angel también se aco-
ge para diferenciar los efectos de
los fallos sobre filiacién al comenta-
rio sin solidez que don Fernando
Vélez hace del articulo 402, cuyo
error me parece que queda demos-
trado, y en cuanto al argumento de
la representacion geneal de que ha-
bla el articulo 1008 del Cédigo Civil,
basta anotar que ella se refiere, co-
mo lo dice textualmente el precepto,
a los derechos y obligaciones trasmi-
sibles, que son derechos -y obligacio-
nes patrimoniales. La obligacion
moral que tiene el verdadero padre
de hacer el reconocimiento de un hi-
jo natural, como personalisima que
es, no es trasmisible a los herederos
por la simple aplicacion de los prin-
cipios generales sobre representa-
cidn, porque si asi fuese surgiria
una  contradiceion juridica, wuna
afirmacion y una negacion que rect-
procamente se destruyen, puesto que
la representacion es una ficcion le-
gal que permite imaginar que estd
presente con todos sus derechos y
obligaciones la persona representa-
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da, y entonces, si el representado es
el padre, él, ante la ley, estaria in-
terviniendo en el juicio, mo estaria
ausente el legitimo contradictor, y
por constguiente el fallo que definie-
se la controversia tendria siempre
los efectos absolutos que el legislador
quiso asignarles a las sentencias dic-
tadas en los juicios sobre filiacion,
evitando asi el resultado verdadera-
mente singular de que una persona

-pueda considerarse hija de dos pa-

dres. La -contradiccion de la tesis es

manifiesta porque implica afirmar

y negar al mismo tiempo que estd
presente en el juicio el contradictor
legitimo: se afirma porque se dice
que estd representado, y se niega
porque se le atribuye, con la inter-
pretacion errada del articulo 402
del Cédigo, un efecto relativo a la
sentencia por no haberse pronuncia-
do contra legitimo contradictor.

Para que el fenomeno de la repre-
sentacion pueda verificarse en ma-
teria tan distinta de las contempla-
das en el Libro III del Cédigo se re-
quiere un texto expreso de la ley, y
nuestro Cédigo lo contiene para el
unico caso en que la admite. Es el
articulo 404, el que dispone:

“Los herederos representan al
contradictor legitimo que ha falleci-
do antes de la sentencin; y el fallo
pronunciado a favor o en contra de
cualquiera de ellos, aprovecha o
perjudica a los coherederos que, ci-
tados, no comparecieron”.

Con un argumento de leguleyo,
que advierto no lo hace el doctor Zu-
leta Angel, porque él es ante todo un
respetable jurista, se dice que morir
antes de la sentencia es lo mismo que
fallecer antes de iniciarse el juicio,
como si el legislador no hubiese de-
sarrollado un sistema armonico de
principios para reqular esta mate-
ria, como st el articulo 404 se pudie-
ra desligar de la disposicion que le
precede, segun la cual siempre que

SR

Vi



-~

GACETA

en la cuestién esté comprometida la
paternidad del hijo debera el padre
intervenir forzosamente en el juicio,
so pena de nulidad. Por eso he sos-
tenido que el articulo 404 reafirma
la intencion legislativa de que la ac-
cion de imvestigacion de la paterni-
dad natural debe iniciarse en vida
del padre y contra élL.

En los paises en que es posible .

promover la accion de que se trata
después de wmuerta la persona a
quien se le atribuya una paternidad
natural, existen al lado de los textos
formales que autorizan la investiga-
cion después del fallecimiento del
pretenso padre, las disposiciones que
contienen, las sanciones penales en
que incurren quienes demandan te-
merariamente la declaracion judi-
cial de una falsa filiacion mnatural,
lo que constituye el delito especial de
suplantacion de estado, que en tal
caso se castiga en el grado de la ten-
tativa. En Francia las sanciones
penales de prision y de multa que se
aplican a los demandantes de mala
fe las-puede imponer el mismo tribu-
nal civil que conozca del juicio sobre
filiacion natural. Pretender apli-
car en -Colombia las disposiciones
extranjeras que permiten la investi-
gacion de la paternidad natural des-
pués de muerto el supuesto padre,
sin adoptar las medidas que tiendan
a refrenar los posibles abusos, es
querer hacer de nuestra legislacion
una obra taraceada y peligrosa pa-
ra entregar a la sociedad indefensa
en manos de la codicia sin fronteras.
Ademds, debe tenerse en cuenta que
la ley es una norma juridicamente
obligatoria, =~ precisamente
emana del érgano del Poder Piublico
que tiene la potestad de hacerla y de
imponerla a los nacionales y extran-
jeros residentes en Colombia. Los
mandatos de legisladores extranje-
r0s no pueden invocarse para defi-
nir las cuestiones internas que se de-

porqUe .
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ciden en nuestro pais. Esa concien-
cia_erguida de la soberania nacional
que impone a los jueces la obliga-
cion de aplicarles a las cuestiones
colombianas las leyes de la Republi-
ca, en vez de las extranjeras mo
adoptadas por el Congreso Nacional,
quedé grabada con caracteres lumi-
n0sos en la famosa sentencia que so-
bre filiacion natural profirié la Cor-
te Suprema de J ustha el 26 de abril
de 1940.

Respondiendo a varias preguntas
que se me formularon, expuse:

1:—“St el fallo sobre filiacion na-
tural es constitutivo, ;por qué tiene
efectos retroactivos?”

Contesté: La sentencia que decla-
ra una filiacion natural es constitu-
tiva, pero no tiene efectos retroacti-
vos, segun nmuestra legislacion, por-
que nadie nace hijo natural respec-
to de su padre. Para adquirir ese
estado civil se -requiere el cumpli-
miento de alguno de‘los dos requisi-
tos que establece el articulo 1° de la
Ley, 45 de 1936 reconocimiento vo-

luntario del padre por alguno de los .

medios que estatuye taxativamente

el articulo 2°, o declaracion judicial -

de filiacion, hecha conforme a lo dis-
puesto en la citada Ley. La senten-
cia, en el seqgundo caso, es, por con-
sigutente, el titulo comstitutivo del
estado civil de hijo natural. Esto no
es afirmar que la pérsona declarada
judicialmente como tal “nazca en la

fecha del fallo”; o que “sea: hija de

él”, porque es elemental que la de-
claracion’de wn juez mo tiene la- vir-
tud de crear el vinculo de'la procrea-

cton, pero si constituye el titulo de
~un estado civil distinto del que te-

nia antes de la demanda el hijo sim-~
plemente ilegitimo. Con el fallo que
lo declara hijo natural adquiere esa
nueva categoria dentro de la socie-
dad. Después del debate se me ha
observado que en el caso del articu-
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lo 404 del Cédigo Civil, esto es, cuan-
do el padre demandado ha fallecido
antes de la sentencia, ésta si tiene
efecto retroactivo, para el fin de que
el hijo natural recoja su cuota he-
reditaria. Esto lo relacionan con la
disposicién que dice que la herencia
se defiere al heredero en el momen-
to de fallecer la persona de cuya su-
cesion se trata, sin tener en cuenta
que st el llamamiento a la herencia
es condicional, la delacion no se veri-
fica sino en el momento de cumplir-
se la condicion (articulo 1013). En
el caso del articulo 404, el que de-
manda a su verdadero padre en jui-
cio de investigacion de esa paterni-
dad, falleciendo el demandado antes
de la sentencia, la ley lo llama con-
dicionalmente a heredar al padre en
el preciso momento de su muerte, de-
jando en suspenso la delacion de la
herencia para cuando se cumpla la
condicion, que consiste en que le sea
favorable el fallo definitivo con que
termine el juicio. Y mo se alegue
con criterio casuistico que el texto se
refiere a la sucesion testada, porque
aqui st es aceptable la labor de adap-
tacion de esa morma para armoni-

zarla con las nuevas disposiciones

sobre vocacion sucesoria de los hijos
naturales.

2*—*“; No cree usted que la doctri-
na de la Corte le cierra la puerta a
la. accion de impugnacion en mate-
ria de filiacion natural?”’

Contesté: La accion de impugna-
cion no guarda paridad con la de in-
vestigacion de la paternidad, y por
eso son distintas las dzsposwzones
gue las reglamentan. La accion de iR-

vestigacion tiende a establecer la fi-._

liacion de una persona respecto de
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otra con el fin de fijar los derechos
y obligaciones que de ese hecho se de-
rivan pare las partes litigantes. La
accion de impugnacién tiene, por el
contrario, un aspecto moral acentua-
damente diferente. Ewn el caso de
que un perverso, por ejemplo, se atri-
buya una paternidad que mo le co-
rresponda con el unico fin de infe-
rirle dafto a la madre del hijo reco-
nocido, a ésta le confiere la Ley 45
de 1936, en su articulo 9°, el derecho
de impugnar ese reconocimiento, que

por su misma falsedad es ofemsivo,

y esa infamia puede privaria a ella
y a su hijo de los auxilios y derechos
procedentes del verdadero padre.
Esta accion st puede ser dirigida
contra los herederos del reconocedor,
st éste ha fallecido, porque la ley con-
cede wun término distinto al fijado
para la accion de investigacion, pla-
20 invariable de sesenta dias que se
cuentan desde el siguiente al en que
se tuvo conocimiento del hecho. No
se pierda de vista que en el caso de
impugnacion la accion se dirige con-
tra quien se afirma no ser el padre,
en tanto que en la accion contraria
se promueve contra quien se afirma
serlo. E's decir, que la accion de im-
PUGNACion no se roza por ningun as-
pecto con la mocion del legitimo con-
tradictor. Por esta razén funda-

- mental el Cédigo Civil contiene dis-

posiciones totalmente diferentes pa-
ra uno y otro caso, y por eso Mo es
posible confundir a la luz del Dere-
cho, ni del sentido comin, dos situa-
ciones que se diferencian no soélo por
los preceptos mismos que las regu-
lan, sino también por las rozones o
motivos que los afianzan.

HERNAN COPETE
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FILIACION NATURAL

RESUMEN DE LA EXPOSICION HECHA POR EL DR.-EDUARDO
ZULETA ANGEL EN EL AULA MAXIMA DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL EL DIA
26 DE ABRIL DE 1941. '

No es improcedente, antes de en-
trar en materia, hacer una observa-
cion preliminar sobre lo que se ha

llamado afrancesamiento del dere-

cho colombiano, ya que, tanto del
doctor Tapias Pilonieta, cugo salva-
mento de voto voy a defender, como
de mi, se ha dicho con-alguna fre-
cuencia que mos inspiramos dema-
siado en los autores franceses con-
tempordneos y que nuestra admira-
cion por ellos y nuestro deseo de di-
vulgar en Colombia sus doctrinas

nos llevan hasta desentendernos de

los textos de nuestro derecho posi-
tivo. ‘

Hay que volver — se nos dice —
al derecho propio, al derecho colom-
biano, al derecho autéctono, y se nos
exhibe como conspiradores contra
éste, como empefiados en un pugila-
to con quienes, inspirados en una
concepcion nacionalista del derecho,
entienden que es inaplicable, peligro-
so, inadecuado y extravagante todo
lo forastero.

Todos esos reparos a nuestra la-

"~ bor de divulgacion cientifica y a
nuestro empeiio de orientar técmi-.
‘camente la jurisprudencia colom-

biana aprovechando para ello las
obras de los grandes expositores
franceses contempordneos, podrian
tener algin fundamento si nuestro
derecho fuera algo asi como el resul-
tado de una gemeracion espontdnea,
si nuestro edédigo” nada tuviera que
ver con el francés, si nosotros apli-
cdramos sistemdticamente y sin dis-

cernmimiento todas las conclusiones

‘de los autores franceses aun en las

materias en que hay diferencias en-
tre una y otra legislacion y sobre to-
do si fuera cierto que en Colombia
ha habido y hay un verdadero dere-
cho . autoctono, un verdadero dere-
cho propio, un wverdadero derecho
nacional.

Pero es que ni nuestro codigo es
un producto de generacion espontd-
nea, ni las diferencias entre él y el
codigo de Napoledn son de tal natu-
raleza que resulte inutilizable entre

- nosotros la doctrina francesa, mi

aqui ha habido en realidad nunca de-
recho propio, derecho autdctono.
Es bien sabido que el seiior Bello
tuvo constantemente a la vista, pa-
ra la elaboracién de su cédigo, el lla-
mado de Napoleén; que se inspiré
intensamente en él y en el derecho
espafiol, que no es un derecho sustan-
cialmente distinto del francés sino
que tuvo los mismos origenes de és-
te y recibio las mismas influencias,

pues el derecho espafiol, lo mismo

que el francés, mo es en el fondo
otra cosa que el derecho romano vi-
vificado por los ~canonistas de la
edad media con las ensefianzas de la
moral cristiana y adaptado por ellos
a las exigencias espirituales, que los
romanos mo conocieron, impuestas
por el cristianismo.

Es, por lo tanto, apenas natural y
explicable que aun tratindose de
aquellos . textos de nuestro Cédigo
que no fueron tomados directamen-
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te del francés sino que tlienew su
fuente inmediata en la legislacion
espafiola, se utilice la doctrina fran-
cesa contempordnea — mds cienti-
fica, mejor presentada, mds abun-
dante que la espafiola — mo para
aplicarla con wun criterio empirico,
venga o no venga a cuento, sea o noé
adaptable a nuestro derecho positi-
vo en la especie que Se contemple,
sino para aprovecharla a modo de
poderoso reflector sobre los articu-
los de nuestro cédigo y con la ayuda
de ella desentrafiar el sentido verda-
dero y determinar el exacto alcance
de aquéllos, en la seguridad de que
aun en los casos en que el derecho
positivo colombiano impone solucio-
nes diferentes a las del derecho fran-
ces siempre habrdn servido, como lo
vamos a ver hoy mismo, las obras de
Rippert, de Josserand, de Demogue,
de Mazeaud, de Capitant, y de Beu-
dant, para profundizar la cuestion
que se estudia, con un criterio cien-

tifico y en todo caso para sacarla del.

terreno de una exégesis mds o menos
empirica.

Para quienes no conocen uUno Yy
otro cédigo a fondo, el aprovecha-
miento de la doctrina francesa pue-
de presentar dificultades insalvables
o peligros gravisimos. Pero para
quienes, aparte toda modestia, nos
preciamos de conocer bien, tanto el
Cédigo de Napoleén como el nuestro,
el estudio de los autores fmnceses no
liene sino ventajas.

Por otra parte, en Colombza no
hay ni ha habido tal derecho propio
nt tal derecho autéctono. Lo que se
califica de tal no es otra cosa que el
derecho framcés anticuado, el dere-
cho francés de los exégetas del siglo
XIX, un derecho francés de sequn-
da mano, presentado a veces como si
fuera original.

El detestable compendio de Mowr-
lon fue el que sirvio, unas veces di-
rectamente, lo mayor parte de las
veces indirectamente, durante mu-

#
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cho tiempo en el siglo pasado, de
fuente de inspiracién en nuestras cd-
tedras de derecho. Mads tarde se co-
nocié el compendio de Bauvdry-La-
cantinerie y desde entonces fue éste
el que le sirvié de savia al derecho
colomibiano, con resultados detesta-
bles por cierto, que implicaron cons-
tantes y sistemdticas violaciones de
textos trascendentales de nuestro
derecho positivo, como los concer-
nientes a las fuentes del derecho,-a
la causa de las obligaciones, a los vi-
cios del consentimiento, a la respon-
sabilidad civil extracontractual, efc.,
pues como Baudry-Lacantinerie par-
tia de la base de que la ley era la 1ini-
ca fuente de derecho positivo, aqui se
hacia lo mismo, con violacion del ar-
ticulo 8° de la Ley 153 de 1887 ; como
él se empeniaba en mantener la dis-
tincion. entre la cansa y los motivos,
aqui haciamos lo propio a pesar de
que el articulo 1524 de nuestro Co-
digo dice que se entiende por causa
el motivo que induce al acto o con-
trato; como él no habia hecho de la
teoria de los vicios del consentimien-
to una aplicacion de la teoria mds
amplia de los méviles del acto juri-
dico, aqui seguiamos ignorando ésta
a pesar de que nuestro Cédigo la pre-
senta con caracteres deslumbrado-
res en los articulos 1511, 1512 y
1524, y como él no disponia, para lo
concerniente a la responsabilidad
del hecho propio, de otro texto que
el 1382 del Codigo de Napoledn, aqui
obrdbamos como si no tuviéramos si-
no el 2341 — que es el que correspon-

de al 1382 del Cédigo francés—y sin

parar mientes en que tenemos ade-
mds el 2356 que complementa, de
una manera interesantisima, el prin-
cipio general de responsabilidad en
los casos de culpa comprobada de la
vietima.

La reaccion contra la escuela exe-
gética, que culminé en Boudry-La-
continerie, la inicié entre mosoiros
el doctor Eduardo Rodriguez Piiie-

(\“\
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res, con su inconcluso tratado de De-
recho Civil. Pero él ha sido el pri-
mero en proclamar y reconocer que
esa obra es una adaptacion al dere-
cho colombiano — adaptacion mag-
“nifica por cierto, en mi sentir— del
compendio de Planiol. ‘

Ni hay que olvidar que, en lo ge-
neral, a los que fueron nuestros
maestros, los formo y orienté en la
Facultad de Derecho el doctor Ed-
mund Champeau.

No hay por consiguiente tal lucha
ni tal pugilato entre una escuela
francesa o afrancesada del derecho
y una escuela colombiana, naciona-
lista, autéctona. La lucha se libra
entre los que pretendemos aprove-
‘char el derecho francés contempord-

o, representado por Demogue, Ri-
pert, Capitant, Josserand, Beudant,
Bonnecase, Juliot de la Morandiere,
Voirin, Lerebours-Pigeonniere, y los
que se empefian en seguir aprove-
chando, muchas veces sin darse
cuenta de lo que estdn haciendo, el
derecho francés de Mourlon o de
. Baudry-Lacantinerie.

Es apenas natural que, convenci-
do como estoy, por las razones que
acabo de exponer, de la necesidad de
aprovechar la doctrina francesa, en
la mayor parte de los casos, para
profundizar debidamente las cues-
tiones .de nuestro derecho positivo y
sacarlas del terreno de una exégesis
rudimentaria, comience —para glo-
sar la reciente sentencia en que la
Corte sostiene que no se puede iniciar
un juicio de tnvestigacion de pater-
nwidad después de la muerte del pre-
sunto padre— por exponer el estado
actual de la doctrina francesa al res-
pecto.

En el magnifico y muy autoriza-
do “Curso de Derecho Civil francés”
de Beudant y Lerebours - Pigeon-
niere, que es el mds moderno de los
tratados de derecho civil francés, co-
Mo que apenas comenzé a publicar-
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se en 1936 y no estd aun concluido,
se lee lo siguiente, a este propdsito:

“No parece dudoso que la accion
de investigacion de la paternidad
pueda ser ejercida a pesar de la
muerte del pretendido padre. La ley,

sin duda, nada dijo, pero la aplica-

cion pura y simple del derecho co-

mun para ser descartadp necesita-

ria un texto especial..... Por lo de-
mds, no se encuentra ni un autor, ni
una decision judicial que admitan la
extincion de la accion por la muerte
del padre. La dificultad consiste
entonces en saber cudl debe ser el

demandado después de la muerte del

padre. ‘

“Esta es una cuestion de las mds
delicadas y que se ha complicado por
no haber sido generalmente enfoca-
da sino desde un dngulo muy estre-
cho. De hecho las personas contra

las cuales se dirige mds frecuente-

mente la accion después de la muer-
te del pretendido padre son los he-
rederos de éste. No hay en ello sino
algo muy natural puesto que uno de
los efectos mds inmediatos del esta-
blecimiento de la filiacion serd el de
autorizar al demandante para recla-
mar una parte de la sucesion de su
autor. Y mo se ha dudado ni un ins-

tante de que la accion pueda ser vd-

lidamente ejercida contra los here-
deros del pretendido padre.

“Pero en donde aparece el error
es cuando de esta simple constata-
cion de hecho de que es frecuente-
mente contra los herederos contra
quienes se intenta la accion, se quie-

ren sacar consecuencias juridicas.

De ahi la idea que, mds o menos ve-

lada, se abre camino entre algunos

autores y en ciertas decisiones judi-
ciales, a saber: que si los herederos
tienen que defender la accion de in-
vestigacion de la paternidad es por-
que son los continuadores de la per-
sona del difunto y tienen la carga
de sus obligaciones. De ahi igual-
mente la tendencia que se tiene a li-
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mitar el nimero de las categorias de
personas que deben defender la ac-
cion, tendencia intimamente ligada
a la idea que acabamos de enunciar.
De ahi igualmente la cuestion, tan
mal propuesta, y que ha sido discu-
tida seriamente por ciertas decisio-
nes judiciales de saber st los herede-
ros renunctantes pueden ellos tam-
bién ser demandados en la accion de
investigacion.

“Sin embargo, esta ultima cues-
tién mo nos podrd poner sobre el ca-
mino de la solucion del problema?

“No es evidente que los herederos
renunciantes, de quienes se presu-
me, segun el articulo 785 que no han
sido jamds herederos, no pueden ser
perseguidos en calidad de herede-
ros? Una sola decision judicial sin
embargo ha sostenido la inadmisibi-
lidad de la accidn dirigida contra
ellps. Las otras pasan sobre este
obstdculo y admiten el ejercicio de
la accion contra los herederos renun-
ciantes. No es ésta la prueba de
que ellas toman en realidad a esos
individuos en una calidad distinta
de la de los herederos?

“Y esta prueba no llega a ser im-
presionante cuando se ve que el ejer-
cicto de la accion contra esas perso-
nas se justifica con consideraciones
como ésta: “que si el reconocimien-
to de la paternidad natural intere-
sa al patrimonio de la familia, inte-
resa también en el mds alto grado
su honor y su dignidad; que un tal
reconocimiento  confiere al hijo el
derecho de llevar el nombre del pa-
dre; que los herederos, aun los re-
nunciantes, tienen un interés mo-
ral cierto en disputarle a un extraiio
el uso y la posesion de ese nombre:
que &llos tienen también el derecho
y el deber de defender la memoria
del difunto, que puede ser siempre
afectada con una accion de investi-
gacion de paternidad; que ellos son,
por consiguiente, los contradictores

L
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noa:os de una demanda de esta cla-
se”. -

“Reserva hecha del ultimo de los
motivos que acabamos de reprodu-
cir, supongamos que el sucesor mds
préximo haya sido desheredado por
el pretendido padre: este sucesor no
ha sido jamds heredero, ni aun re-
nunciante. Y sin embargo todos los
motivos que acabamos de reprodu-
cir son tan vdlidos para él como pa-
ra el heredero renunciante.

“Es que en el fondo esos motivos
toman al demandado no en calidad
de heredero o de sucesor del preten-
dido padre, sino en calidad de pa-
riente, de miembro de la familia de
aquél.

“Y hé aqui hecha la prueba de
que, para la jurisprudencia, si la ac-
cion de investigacion de la paterni-
dad puede ser, en un interés pecu-
niario, dirigida contra un heredero,
ella también puede ser dirigida con-
tra un miembro de la familia en ra-
zom del interés moral que éste tiene
para defender.

“... Para que la accion puedc ser
intentada después de la muerte del
padre se necesita: 1° que el hijo ten-
ga un derecho para hacer valer (es
el interés que puede justificar su ac-
cion) contra el demandado, 2° que
el demandado tenga wn interés por
lo menos moral en controvertir ese

“En el fondo, la solucién de la cues-
tion nos parece pues que. mo puede
ser otra que la siguiente: LOS POS-
TULADOS DEL PROBLEMA SON
DOBLES. POR UNA PARTE, EL
HIJO POSEE, A PESAR DE LA
MUERTE DE SU PADRE, UNA
ACCION JUDICIAL. POR OTEA
PARTE LA LEY NO DETERMI-
NA LAS PERSONAS CONTEA
LAS CUALES PUEDE EJERCER .
ESA ACCION. NOS PARECE QUE
LA CONSECUENCIA INELUDI-
BLE DE ESTA SITUACION ES
LA DE QUE EL PUEDE EJER-
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CER SU ACCION CONTRA TODA
PERSONA CON RESPECTO A
LA CUAL TENGA UN INTERES
EN HACER LA PRUEBA DE SU
FILIACION, SOBRE LA BASE DE
QUE ESTE INTERES ES EL QUE
SE REQUIERE EN TODA HIPO-
TESIS PARA EL EJERCICIO DE
UNA ACCION JUDICIAL”.

Es aplicable o inaplicable esta
doctrina en el derecho positivo co-
lombiano?

Y en. caso afirmativo, mediante
qué adaptaciones, limitaciones o res-
tricciones?

Cudles son las diferencias, en los
textos, que puedan imponer en el de-
recho positivo colombiano una solu-
cion que mo sea exactamente igual
a la que, dentro del derecho positivo
francés, se reconoce como muy bien
fundada?

La Corte Suprema en su aludida
sentencia estima que es total, com-

-pleta y absolutamente inaceptable

en el derecho colombiano esta doctri-
na francesa por el hecho de existir
en nuestro Cédigo los articulos 401

-0 404 que no se encuentran en el Cé-

digo de Napoleén y cuyo tenor es el
siguiente :

“401. — FEI fallo judicial que de-
clara verdadera o falsa la legitimi-
dad del hijo, no sélo vale respecto
de las personas que han intervenido
en el juicio, sino respecto de todos,
relativamerite a los efectos que di-
cha legitimidad acarrea. La misma
regla deberd aplicarse al fallo que

declara ser wverdadera o falsa una.

maternidad que se impugna.

“402. — Para que los fallos de
que se trata en el aticulo preceden-
te poduzcan los efectos que en él se
designan, es necesario:

“1°~—que hayan pasado en auto-
ridad de cosa juzgada.

“2°'—que se hayan pronunciado
contra legitimo contradictor.

“3°—que no haya habido colusion

en el juicio, C. J.
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“403. — Legitimo contradictor en
la cuestion de paternidad es el
padre contra el hijo, o el hijo contra
el padre y en la cuestion de materni-
dad el hijo contra la madre o la ma-
dre contra el hijo. Siempre que en
la cuestion esté comprometida la pa-
ternidad, del hijo legitimo deberd el
padre intervenir forzosamente en el
juicio, so pena de nulidad.

“404. — Los herederos represen-
tan al contradictor. legitimo que
ha fallecido antes de la sentencia; y
el fallo pronunciado a favor o en
contra de cualquiera de ellos, apro-
vecha o perjudica los coherederos
que citados mo comparecieron’.

Como el articulo 7° de la Ley 45
de 1936 dispuso que son aplicables
a las controversias sobre filiacion
natural los arts. 401, 403 y 404 del
Codigo Civil, es claro, concluye la
Corte, que “la Ley 45 si sefialo de
manera tacita o implicita la muerte
del padre natural como causa de ex-
tincion de la accion”.

Para la Corte los articulos 401 y
siguientes del Cddigo Cwvil signifi-
can que los juicios de ‘“‘filiacion, pa-
ra que prosperen, siempre han de se-
guirse contra el legitimo contradic-
tor, so pena de nulidad, y los fallos
stempre producirdn efectos erga om-
nes”’. Y, como el articulo 403 dice
que ‘legitimo contradictor en la
cuestion de paterwidad es el padre

‘contra el hijo o el hijo contra el pa-

dre” no se puede promover la accion
de investigacion de la paternidad
después de muerto éste, porque fal-
ta en el juicio el legztzmo contradic-
to y faltando éste mo puede prospe-
rar la accion. '

Pero, es fundada esta argumen-
tacion de la Corte? No implica ella
acaso una errénea interpretacion de
los ‘mencionados textos del Codigo
Civil?

Para cualquiera que conozca la
teoria del legitimo comtradictor en
su enunciacion definitiva, en sus
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origenes, y en su desarrollo, resulta
claro y obvio que el sefior 'Bello en
los articulos 401, 402, 403, inciso
primero, y 404, no hizo ni pretendié
otra cosa que consagrar legislativa-
mente en lo forma en que ella era
entonces presentada por la doctri-
na, la teoria del legitimo contradic-
tor. -

Pero €5 el caso que la teoria del

legitimo contradictor nunca tuvo el
alcance ni el sentido que la Corte les
asigna a los articulos 401 y stguien~
tes del Cédigo Civil.
- Jamds se pretendio, con la teoria
del legitimo contradictor hacer im-
posible la tniciacion de un litigio so-
bre filiacion cuando faltara el legi-
timo contradictor o quitarle al fallo
sobre filiacion el efecto mormal de
toda sentencia, en ese caso.

La teoria del legitimo contradic-
tor se redujo a esto: por excepcion
o las reglas gemerales sobre relati-
vidad de la cosa juzgada, los fallos
sobre filiacion deben producir efec-
tos erga omnes cuando se han pro-
nunciado contra legitimo contra-
dictor. Cuando mo se han pronun-
ciado contra legitimo contradictor,
no producen efectos erga ommnes pe-
ro si producen los efectos comunes y
corrientes de todo fallo judicial: los
efectos entre las .partes litigantes.
De suerte que los articulos 401, 402,
403 (inciso primero) y 404, no ha-
cen otra cosa que consagrar la teo-
ria del legitimo contradictor asi en-

tendida, y esta es cosa que no puede

remitirse a duda. Basta leer dichos
textos sin prejuicios, para. ver que
solo se trata de consagrar en ellos la
regla de que cuando hay legitimo con-
tradictor los fallos sobre filiacion
producen efectos erga omnes, pero
sin que dejen de producir los efectos
relativos de toda sentencia judicial
cuando no ha habido legitimo con-
tradictor.

Dos consideraciones fundamenta-
les pueden hacerse en apoyo de esa
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afirmacion: a) Lo que dice el ar-
ticulo 402 es que se necestita legitime
contradictor “para que los fallos de
que se trata en el articulo preceden-

te produzcan los efectos que en él se

designan”, es decir, efectos erga om-
nes. No dice ese tewto como parece
entenderlo la Corte, que se necesita
legitimo contradictor para que ta-
les fallos produzcan efectos o para
que produzcan los efectos normales
de toda sentencia, sino para que pro-
duzcan los efectos de que habla el ar-
ticulo 401; b) Es absurdo pensar
que el sefior Bello no conocid la teo-
ria del legitimo contradictor, cor es-
te nombre. Y en comsecuencia, es
claro que el empleo que €l hace en los
articulos 402, 403 y 404 del térmi-
no “legitimo contradictor”, que ya
tenia en la ciencia juridica un senti-
do conocido y perfectamente deter-
minado, estd indicando que €l no
pretendié sino consagrar la teoria
conocida con este nombre. :

Es claro, por lo tanto, que de los
articulos 401, 402, 403 (inciso pri-
mero) y 404, no se puede sacar la
conclusion que saca la Corte. De
esos textos se puede sacar la conclu-
sion de que cuando no interviene el
padre en el juicio, el fallo sélo pro-

duce efectos relativos de acuerdo -

con las reglas generales. Nada mds.

Pero queda por analizar el inciso
2° del articulo 403. En mi seniir, y
en esto si me aparto un poco de la
doctrina magistralmente expuesta
por mi distinguido amigo el- doctor
Tapias Pilonieta en su salvamento
de woto, este inciso 2° del articule
403, sobrepasa la teoria del legi-
timo contradictor: contiene una re-
gla juridica auténoma, mdependzen—
te de dicha teoria, que no puede pre-
sentarse como szmple aplzcamon 0
desarrollo de ésta.

“Siempre que en la cuestwn esté
comprometida la paternidad del hi-
jo legitimo, dice ese texto, deberd el

a7\
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padre intervenir forzosamente en el
juicio, so pena de nulidad”.

Como ese articulo es aplicable, por
expreso mandato del séptimo de la
Ley 45 a la paternidad natural, y
como evidentemente lo que en él se
establece no es el efecto relativo de
la sentencia correspondiente sino la
nulidad del juicio si el padre no ha
intervenido, es claro que respecto
de él no puede decirse lo que se dijo
de los otros textos y que se requiere,
con respecto a éste, averiguar en qué
forma, de qué manera y en qué me-
dide limita, restringe o modifica,
en el derecho positivo colombiano, la
conclusion que, a la luz de los prin-
cipios genmerales y sin la ewistencia
de un texto de excepcion como el in-
ciso 2° del articulo 403, presenta la
doctrina francesa en el sentido de
que después de la muerte del padre
el hijo puede promover el juicio de
mvestigacion de la. paternidad, no
solamente contra los herederos sino
también contra cualquier persona
con respecto a.la cual tenga el hijo
interés juridico en acreditar su es-
tado civil. o .

Sttuada la cuestion en este terre-
no, que es en donde debe situarse,—
el de averiguar, mediante una recta
interpretacion. del inciso 2° del ar-
ticulo 403 hasta qué punto y en qué
medida modifica dicho texto, para
los juicios sobre filiacion natural, el
principio general de derecho proce-
sal, de que se puede promover una
accion contra todo aquel con respec-
to al cual haya interés juridico por
parte del actor en obtener determi-
nada declaracion o condena — se
presentan estas tres tesis opuestas
con respecto a dicho inciso 2° del ar-
ticulo 403 : :

Primera — Por wvirtud de lo dis-
puesto en el segqundo .imciso del ar-
ticulo 403, en vida del padre sdlo se
puede dirigir contra él o con su in-
tervencion la accipn de investigacion
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de paternidad, y muerto el padre, la
accion hay que dirigirla contra los
herederos de éste que lo representan
en todo, de acuerdo con el principio
general y bdsico en que se inspira
todo el libro tercero del Cédigo Civil
cuyas disposiciones mo son otra cosa
que una aplicacion y reglamentacion

de ese principto general.

En consecuencia, en el derecho co-
lombiano, — y ésta es la dnica di-
ferencia con el derecho francés a es-
te respecto — muerto el padre, no se
puede promover la accion de inves-
tigacion de la paternidad - contra.
cualquier - pesona con ‘respecto a la-
cual tenga el hijo interés juridico en
acreditar su estado civil, sino que
hay - que “dirigirla mnecesariamente
contra los herederos, que son los que
pueden ocupar en el proceso el pues-
to que en vida necesariamente debia
ocupar el padre.

Segunda—Por virtud de lo dis-
puesto en el articulo 403, inciso ter-
cero, no se puede promover la accion
de _investigacion de la paternidad
después de muerto el padre, ni si-
quiera contra los herederos de éste,
porque dicho articulo estatuye que
stempre que en la cuestion esté com-
prometida la paternidad deberd el
padre intervewir forzosamente, y es
claro que después de muerto no pue-
de intervenir.

Tercera—FEl inciso sequndo del
articulo 403, no modifica en nada los
principios generales segun los cua-
les se puede intentar una accién con--
tra todo aquel con respecto al cual
haya interés en establecer un dere-
cho y por- consiguiente .en Colom-
bia es aplicable en toda su integri-
dad la doctrina francesa sin restric-
ciones mi limitaciones.

La primera tesis es la que yo_sos-
tengo. La segunda es la de la Cor-
te. La tercera es la que ha sosteni-
do brillantemente en su-tesis de gra-
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do mi distinguido discipulo Hernan-
do Devis Echandia.

M7 tesis se funda en una conside-
racion tan sencilla como conclu-
yente: .
 El libro III del Cédigo Civil no es
otra cosa, en su mayor parte, que
una serie de aplicaciones, desarro-
llos, y reglamentaciones de un prin-
cipto superior y general en que todo
aquél se inspira, sin el cual la ma-
yor parte de sus disposiciones no se
explicarian y que desde luego mo ne-
cesitaba ser repetido a cada paso en
los otros tres libros del Codigo, pues
era mds que suficiente que en el li-
bro tercero se comsagrara y regla-
mentara de una vez por todas para
que fuera necesariamente tenido en
cuenta cuando quiera que en los
otros libros se tratara de los bienes
y derechos y de las obligaciones vy
cargas de una persona.

Ese principio superior y general
es el de la transmisién hereditaria
Y se enuncia asi:

Siendo los sucesores a.titulo uni-
versal continuadores de la persona
del de cujus aquéllos sustituyen com-
pletamente a éste tanto desde el pun-
to de vista pasivo como del punto de
vista activo, de suerte que todos los
derechos, bienes, obligaciones y car-
gas del de cujus pasan en principio
a sus sucesores, pues la sucesién no
es sino una tramsmision de todos los
benes y cargas, salvo de aquellos que
por disposicion de la ley o por la con-
vencion se extingan con la muerte
del de cujus.

Siendo ese el principio fundamen-
tal en materia de sucesiones, el c6di-
go no mecesitaba decir, a cada paso,
que lo que se expresa del acreedor o
del deudor debe entenderse también
de sus herederos; que lo que se dice
del propietario es aplicable también
a sus herederos; que lo que se dice
del comprador o del vendedor es tam-
bién aplicable o sus herederos, ete.
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Con solo recordar ese principio se ve
claro el contenido del inciso 2° del ar-
ticulo 408 y se comprende que él no li-
mita la aplicacion de los principios
generales expuestos por la doctrina
francesa sobre la investigacion de la
paternidad después de muerto el pa-
dre sino en cuanto en el derecho co-
lombiano, acaecido el fallecimiento
del padre, la accién no puede inten-
tarse sino contra sus herederos y no
contra cualquier persona con respec-
to a la cual haya interés juridico por
parte del hijo en acreditar su esta-
do civil. ' ' "
Cuando el inciso 2° del articulo 403
habla del padre, debe entenderse que
lo dicho alli se aplica también a los
herederos porque mo hay nada gque
autorice en la legislacion para esta-
blecer, a propésito de ese texto, una
excepcion a la enunciada regle de la
transmision hereditaria.. “Después
de la muerte del padre, dicen Planiol
y Ripert, tomo 11, niimero 921, la ac-
cion puede ser intentadd contra sus
herederos; no haciendo el texto nin-
guna reserva sobre este punto, se
debe aplicar el derecho comin. Se
dijo, es verdad, en el curso de los
trabajos preparatorios, que la accion
era personal en lo comcerniente al

- demandado y que por lo tanto no po-

dia. ser intentada después de su
muerte. Pero esta opinion debe con-
siderarse como propia de su autor,
porque ella fue conlradicha por va-
rios de los oradores en el curso de los
debates en el Senado. Hay unanimi-
dad entre los comentadores de la ley
para decidir que la accion puede ser
ejercida contra los herederos después
de la muerte del padre. La misma
solucién es aceptada por las decisio-
nes judiciales que han estatuido has-
ta-el presente sobre este punto”.

Pero como por otra parte es evi-
dente gue la muerte del padre, por st
misma, tampoco piiede cambigr ni
mejorar lo situacidn procesal del hi-
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jo y permitirle intentar la accion

contra todas las personas con res-

pecto a las cuales tenga el hijo inte-

rés en hacer la prueba de su filia-

ciom, ya que en.vida del padre solo

contra el padre se puede promover
el juicio, resulta claro.en mi sentir,
lo siguiente:

Si en la legislacion colombiana no
existiera el inciso segundo del ar-
ticulo 403 se aplicaria el principio
del derecho francés segin el cual
muerto el padre el hijo puede ejer-
cer su accion contra toda persona
con respecto a la cual tenga un in-
terés en hacer la prueba de su filia-
cién, sobre la base de que ese interés
es el que se requiere en toda hipdte-
sis para el ejercicio de wuna accion
judicial. '

Euxistiendo en-la legislacién co-
lombiana el inciso. segundo del ar-
ticulo 403, es claro que, en vida del
padre éste debe intervenir forzosa-
mente en el juicio, y, muerto el pa-
dre, sus herederos deben inlervenmir
forzosamente en el juicio de acuerdo
con las reglas de la transmision he-
reditaria, pero todo sobre la base na-
turalmente de que la muerte del pa-
dre tampoco mejora la condicién del
hijo en el sentido de permitirle ejer-
cer su accion contra personas distin-
tas de sus herederos y sin interven-
cton de estos ya que contra esas per-
sonas tampoco habria podido enta-
blar la accién en vida del padre.

Todo se reduce pues, a una ele-

mental aplicacion del. principio de
lo. transmision hereditaria segun el
cual debe aplicarse a los herederos
lo que dice el texto respecto del pa-
dre y a una fdcil constatacion de

que, por expresa excepcion a las re-

glas generales sobre el interés juri-
dico en la accion, excepcion empiri-
camente establecida por el sefior Be-
llo, no se puede, ni en vida del pa-
dre ni muerto éste, promover la ac-
cién contra toda persoma con respec-
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to a la cual tenga el hijo interés ju-
ridico en hacer la prueba de su filia-
cion.

Para llegar a la conclusion extre-
ma, opuesta a la de la Corte, de que
el inciso 2° del articulo 403 no es obi-
ce para que, muerto el padre, se pue-
da intentar la accién contra cual-
quier persona con respecto a la cual
tenga el hijo interés en establecer su
filiacion, aduce Devis Echandia el
contenido de los articulos 219, 220,
222 234, 247, 406, 407 del Codigo
Civil, 20 de la. Ley 57 de 1887, y 58
de la Ley 153 de 1887, pero en mi
sentir, dicho contenido mo prueba
nada contra mi tesis: en esos textos
puede haber y hay evidentemente
excepciones a la regla contenida en
el inciso sequndo del art. 403. Pe-
ro esas excepciones nada tienen que
ver con el juicio de investigacion de
la paternidad. Em otros términos: la
cuestion en mi sentir se plantea asi:
en todos los juicios que se refieran
a la paternidad, deberd intervenir
forzosamente el padre, si vive, y s
éste ha muerto, sus'herederos, sal-
vo las excepciones establecidas en los
mencionados articulos 219, 220, 222,
etcétera.

Finalmente, es claro que del articu-

"lo 404 no puede sacarse mingun ar-

gumento contra mi tesis. Dicho ar-
ticulo puesto en relacion con el 404
y el 402, no es otra cosa que una par-
te integrante de la teoria del legiti-
mo contradictor, segiin el cual, como
ya se vid, no se le pueden descono-
cer a las sentencias sobre filiacion
los efectos mormales, comunes y co-
rrientes de toda sentencia, por el he-
cho de que falte el legitimo contra-

“dictor. La falta de éste solo implica

que las sentencias carezcan de efec-
tos erga omnes. De suerte que cuan-
do se dice que los herederos repre-
sentan al contradictor legitimo que
ha fallecido antes de la sentencia so-
lo se quiere dar a entender que ésta
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siempre tendrd efectos erga omnes
a pesar del fallecimiento del legiti-
mo contradictor, pero en ningun ca-
so, que los herederos dejen de repre-
sentar al padre en el caso del inciso
sequndo del articulo 403 cuando con-~

tra éste Ultimo no se promovié el jui-.

cio de investigacion de la paterni-
dad. Mejor dicho, cuando el juicio se
ha iniciado contra legitimo contra-
dictor y éste muere, la sentencia dic-
- tada contra los herederos en repre-
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sentacion del contradictor legitimo '

produce los mismos efectos que st
hubiera sido dictada contra éste ul-
timo, sin que esto quiera decir que
si la accion de investigacion de pa-
ternidad no se inicié contra el pa~
dre, no se pueda iniciar contra los
herederos,
aquél sobre la base de que entonces
la sentencia puede no producir efec-
tos erga ommes, pero si los efectos
normales de todo fallo judicial.

en representacion de

Fa T
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SALA PLENA

DECRETO ACUSADO NUMERO 1438 DE 18 DE JULIO DE 1840, “POR EL CUAL SE
REFORMA LA LEY 23 DE 1931, ORGANICA DEL CONSEJO DE LA ECONOMIA NA-
CIONAL Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES".

- El Decreto Legislativo acusado
emana de las facultades extraordi-
narias otorgadas al Organo Ejecuti-

vo por la Ley 54 de 1939, la que a

su vez fue expedida por el Congreso
en ejercicio de la expresa atribucién
que a él le sefiala el numeral 99 del
articulo 69 de la Constitucién; no es,
por tanto, inexequible. Ademds, co-
mo el acusador ha dicho que el or-
dinal c) del articulo 19 de la Ley 54
de 1939 es muy vago e impreciso y

por ello ha sostenido que no auto- -

riza al Presidente de la Republica
para expedir el decreto acusado, de-
bié, por consiguiente,-acusar esa ley,
y_en caso de prosperar su acusa-

cién, virtualmente habria caido el -

decreto también; pero no estando

— acusada la ley mal podria aseverar-

se que el decreto traspasa los limi-
tes sefialados por el legislador a las

. facultades extraordinarias y en esas
condiciones el ‘cargo formulado por
el demandante contra el decreto no
puede prosperar.

Corte Suprema de Justicia.—Sala Plena.—
Bogotd, veintiuno de abril de mil nove-
cientos cuarenta y uno.

* (Magistrado ponente: Dr. Isaias Cepeda)

El sefior Luis Vélez Marulanda, en_su
calidad de ciudadano colombiano y en
ejercicio de la accién que concede el ar-
ticulo 149 de la Constitucional Nacional,
pide que se declare inexequible, por ser
violatorio de algunos preceptos constitu-

cionales, el decreto de caracter extraor-
dinario nimero 1438, del 18 de julio de
1940, “por el cual se reforma la Ley 23 de
1931, organica del Consejo de la Econo-
mia Nacional y se dictan otras disposicio-
nes”.’ o

El demandante sefiala como textos cons-
titucionales infringidos los articulos 16,
52, 53, 69 v 72, que tratan, en su orden,
de que los funciondarios piblicos son res-
ponsables por infracciéon de la Constitu-
cién o de las leyes, por extralimitacién de
funciones, o por omisién en el ejercicio
de éstas; de cualés son los 6rganos del
Poder Publico ¥ de que ellos son limitados
y tienen funciones separadas, pero cola-
boran armoénicamente en la realizacién
de los fines del Estado; de cémo estan
formados los 6rganos del Poder Publico;
de que corresponde al Congreso hacer las
leyes; de cudles atribuciones ejerce por
medio de ellas, y de que las leyes pueden
tener origen en cualquiera de las Cama-
ras.

Entre los fundamentos en que apoya su
acusacién el demandante trae los siguien-
tes:

“La Ley 54.de 1939, en ocho ordinales
taxativamente enumerados, sefiala al Eje-
eutivo, de acuerdo con el ordinal 9¢ del
articulo 69 de nuestra Constitucién, la
6rbita dentro de la cual puede ejercer sus
facultades extraordinarias.

“De esos ocho ordinales hay siete que no
dejan lugar a duda y guardan a cabalidad
la precisién exigida por la Constitucién,
pero hay uno, el ¢) que le ha servido al
Gobierno de caballo de Troya para mo-
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dificar toda nuestra legislacién, debido a
su vaguedad e imprecision.

“En efecto, dice tal ordinal:

“c) Fomento y defemsa de las indus-
trias, especialmente la del café y conse-
cucion- de los recursos necesarios para ta-
les fines.

“Lo anterior no comprende la facultad
para establecer nuevos impuestos o para
aumentar los existentes’, ’

“Dentro del significado genérico de los

términos Fomento y defensa de las indus-
trias puede incluirse toda la actividad
econémica de un Estado: la industria ex-
tractiva en sus' innumerables ramas; la
agricola con todas sus incidencias; la del
comercio, tan vasta y compleja; la de
transportes, con sus modernas complica-
ciones, y las innumerables ramificaciones
de las industrias transformadoras, que
llenan un amplio margen de la economia
nacional y juegan un papel primordial en
la vida social. .

“Decir, pues, fomento y defensa de las
industrias e interpretar el concepto en la

forma en que lo ha hecho el Ejecutivo,

es someter a ésfte la regulaciéon de foda
nuestra estructura juridica. Esto explica
los 195 decretos dictados por aquél en uso
de las facultades extraordinarias conce-
didas por la Ley 54 de 1939”.

Habla luégo el demandante de que es
necesario estudiar hasta dénde van las
facultades extraordinarias concedidas al
Presidente de la Repfliblica por la indica-
da Ley 54, y agrega:

“A la interpretacién doctrinaria de tal
ley contribuyo yo en la medida de mis ca-
pacidades con las siguientes razones:. el
mévil que indujo a nuestros legisladores
a darle al Gobierno autorizaciones extra-
ordinarias fue el de que conjurara, corri-
giera o atenuara los efectos de la actual
crisis mundial sobre la organizacién eco-
némica y fiscal del pais, mediante las me-
didas concretadas en los ocho ordinales
a que anfes hice alusion. Es decir, la cau-
sa principal que se tuvo en cuenta fue la
guerra con sus repercusiones nocivas pa-
ra la industria del pais.
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“Ahora bien: hasta dbénde llegan las
repercusiones de la actual crisis mundial?
Podran seguirse hasta sus tltimas inci-
dencias econdmicas y sociales? Imposible.
Es como calcular hasta -qué particula de
la tierra llega el movimiento sismico. Pue-
den localizarse aproximadamente las zo-
nas afectadas, las extensiones removidas,
pero no fijar un limite matemaéaticamente
preciso. Asi también en tratandose de una
guerra pueden mas o menos sefialarse las
industrias principales afectadas, pero es
empeiio inatil querer ver toda la trayec-
toria de sus efectos econdémicos, nocivos
o favorables. A pesar de sus 1956 decre-
tos, el Gobierno no pudo, ni lo habria po-
dido, contemplar todas las situaciones eco-
némicas aféctadas. Cada industria tiene
conexiones con muchas otras y entre to-
das se crean multiples interdependencias
hasta formar una red inextricable, una
cadena casi infinita”.

Mas adelante agrega el demandante:

“Otro aspecto que hay qué contemplar
es este: puede el Presidente de la Repi-
blica en uso de facultades extraordinarias
derogar o modificar las leyes?”’

Después de hacer algunas consideracio-
nes al respecto, concluye:

“Concretdndome, pues, al objeto de mi
demanda, sostengo que el sefior Presiden-
te de la Repiiblica no estaba autorizado,
ni expresa ni ticitamente, para modificar
la. Ley 23 de 1931, que cred el Consejo de
la Economia Nacional, y que, por consi-
guiente, invadi6 arbitrariamente la 6rbi-
ta constitucional”.

Corrido el traslado correspondiente al
sefior Procurador General de la Nacidn,
ese alto funcionario lo contesté oponién-
dose a la declaratoria de inexequibilidad
solicitada.

Pertenecen al concepto del sefior Pro-
curador los siguientes parrafos:

“Como toda ley de facultades extraor-
dinarias, que desplaza la potestad normal
y ordinaria de legislar del Congreso ha-
cia el Organo Ejecutivo, la Ley 54 de 1939
es un estatuto de emergencia, dictado
en presencia de una situacién de profun-
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da perturbacién ‘universal en todos los
6rganog, de la actividad humana y con es-
peciales y directas repercusiones en los
sistemas econdémicos y financieros de los
diversos estados de la tierra. El articulo

-1° de la Ley 54 es por si solo un compen-

dio explicito y cabal de la razén de ser de
la medida extraordinaria y de su alcan-
ce cuando declara que ‘de conformidad
con el ordinal 9¢ del articulo 69 de la Cons-
titucién Nacional, revistese al Presidente
de la Repiiblica de facultades extraordi-
narias para que, con el fin.de conjurar,
corregii o atenuar los efectos de la actual
crisis mundial sobre la organizacién eco-
némica y fiscal del pafs, adopte las pro-
videncias que fueren indispensables en
relacién con los siguientes puntos’. Y la
simple lectura de estos puntos convence

de que el Organo Legislativo autorizé al

Presidente de la Republica para regular,
reformar, complementar y modificar to-
do lo relacionado con la deuda publica,
con el control de cambios, exportaciones
e imp_ortaciones, con el crédito bancario,
con el fomento y defensa de las indus-
trias y con la defensa contra la especula-
cién de los precios de las drogas y articu-
los de primera necesidad; o sea todo lo
que se relaciona con la vida financiera
y econémica del pais en sus actividades
mas salientes, y dentro de los limites de
la facultad reguladora del propio legisla-
dor. Y en lo relativo a lo fiscal, el segun-
do miembro del ordinal ¢) y los ordina-
les e), f) y g) son bien claros y precisos
en cuanto al alcance y limites de las au-
torizaciones en lo que estrictamente con-
cierne al Tesoro Nacional.

“No hay razén, pues, para que el de-
mandante se sorprenda de que dentro del
amplisimo ecampo de las autorizaciones en
lo financiero, econémico y fiscal el Or-
gano Ejecutivo hubiera dictado muchos
decretos, porque sélo asi podia satisfacer
la razén de ser de la medida extraordina-
ria que el Congreso consideré necesaria
e indispensable ‘con el fin de conjurar, co-
rregir o atenuar los efectos de la actual
crisis mundial sobre la organizacién eco-
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némica y fiscal del pais’. Es decir, que el
Congreso se penetré de la gravedad, com-
plejidad y magnitud de los problemas
planteados por la crisis mundial y por ello
encomendd su examen y adecuada regu-
lacién al Presidente de la Reptblica, en
ejercicio de la atribucién ‘9¢ del articulo
69 de la Constitucién. En consecuencia,
dadas las proporciones y propésitos de la
delegacién, ésta no podia tener otros li-
mites que los marcados por la propia na-
turaleza del encargo, o sea la de adoptar
las medidas legislativas tendientes a con-
jurar, corregir o atenuar los efectos de la

‘actual crisis mundial sobre la organiza-

cién econémica y fiscal del pais. Ante un
encargo de tan vasta envergadura y de
maxima responsabilidad el Organo Eje-
cutivo tenia que operar en la medida dé
las funciones cuya satisfaccién se le en-
comendaba y de cuyas consecuencias de-
bia responder...”

“Desde su creacién por la Ley 23 de
1931, esta entidad (el Consejo de la Eco-
nomia Nacional) no ha tenido otro carie-
ter que el de un centro de estudios y de
coordinacién de los problemas concernien-
tes a la Economia Nacional y a sus rela-
ciones con las actividades estatales, a fin
de encauzar, orientar y dirigir mejor esas
actividades por quienes tienen facultad
para ello por delegacién de la soberania
nacional conforme a nuestro sistema
constitucional y legal. Vale decir que el
Consejo de la Economia Nacional no es
un organismo del Poder Piiblico, para im-
poner con caracter obligatorio lo que es
materia de sus funciones. De aqui que
esté muy bien definido en el articulo 1°
del decreto acusado al decir que ‘el Con-
sejo de la Economia Nacional es un or-
ganismo de consulta, planeamiento y coor-
dinacién general, y estd organizado sobre
el principio de la colaboracién entre el
Estado y los grupos econdémicos particu-
lares’. :

“Drado tal caracter no sélo por la de-
finicién legal sino en puridad de verdad
por la naturaleza misma del organismo,
era lo més natural que el Organo Ejecu-
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tivo adaptara el organismo consultivo a
las exigencias de la magna tarea que el
Congreso le encomendaba para la defen-
82 de la economia nacional. Con irrepro-
chable acierto quiso el Gobierno que su
cuerpo de consulta y asesoria tuviera el
asentimiento requerido por la diversidad
de problemas a cuya solucién se enfren-
taba, porque es evidente que el Decreto
nimero 1438 de 1940 no restringe las
funciones que la Ley 23 de 1931 asigné
.al Consejo de la Economia Nacional, si-
no que las amplia considerablemente con
la intervencién de nuevos elementos de
informacién y con la adopcién de medidas
que tienden al desarrollo de funciones
permanentes, mis activas y por consi-
guiente de mayor eficacia”.

En lo tocante a los fundamentos cons-
titucionales de la demanda el sefior Pro-
curador se expresa asf:

“Como se ha visto, el demandante ale-
ga en su peticibn de inexequibilidad la
infraccién de los articulos 16, 52, 63, 69
y 72 de la Constitucién. El articulo 16 de-
clara la respongabilidad de los funciona-
rios puablicos por las infracciones de la
Constituciébn y Leyes, tanto por extrali-
mitacién de funciones como por omisién
en el ejercicio de las mismas. Los articu-

los 52 y 63 se refieren a la composicién,

geparacién y limitacién de los tres érga-
nos del Poder Piiblico. El articulo 69 con-
sagra el principio. de que corresponde al
Congreso hacer las leyes y enumerar las
atribuciones que por medio de ellas ejer-
ce, atribuciones entre las cuales se con-
signa la de ‘“revestir, pro-tempore, al Pre-
sidente de la Reptiblica de precisas facul-
tades extraordinarias, cuando la necesi-
dad lo exija o las conveniencias pliblicas
lo aconsejen”. El art. 72 se limjta a de-
clarar que ‘las leyes pueden tener origen
en cualquiera de las dos camaras, a pro-
puesta de sus respectivos miembros o de
los Ministros del Despacho’. ’

“Pues bien: los articulos citados nada
arguyen contra la validez del Decreto Le-
gislativo 1438 de 1940, porque éste ema-
na de las facultades extraordinarias otor-
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gadas al Organo Ejecutivo por la Ley 54
de 1939, la que a su vez fue expedida por
el Congreso en ejercicio de la expresa
atribucién que a él le sefiala el numeral
9¢ del artfculo 69 de la Constitucién.

“Lo habitual en el planeamiento y dis-
cusién del mismo tema que propone el se-
fior Luis Vélez Marulanda es situarlo en
un terrero que excluye la imputacién de
intenciones o propésitos de mala fe en la
expedicién del acto acusado. El articulo
16 de la Constitucién entrafia el concep-
to de ‘intencién dolosa y de consiguiente
reparacién penal. La impertinencia de la

“cita del articulo 16 es tanto mas manifies-

ta cuanto ese precepto constitucional no
es elemento apto para establecer una si--
tuacién de incompatibilidad entre la Cons-
titucién y el estatuto legislativo acusado.
Ese -articulo 16 sélo tendria virtualidad
para operar en el caso de que declarada
una inexequibilidad por quebrantamiento
de otros preceptos constitucionales, se pu-
diera atribuir tal violacién a propdsitos
dolosos. -

“Por tal razén es improcedente la in-
vocacién que del mencionado articulo 16
se hace en la demanda que se considera y
porque ademds la rectitud de intenciones
y el alto sentido de responsabilidad que
necesariamente hay que reconocer en el
Organo Legislativo al expedir la Ley 64
de 1939, no pueden menos de reconocerse
en igual grado en el Presidente de la Re-
publica v en sus Ministros al darle eje-
cucién a aquel mandato”.

'La Corte considera:

Fuera de los aspectos tratados por el se-
fior Procurador General de la Nacién en
los parrafos que han quedado transcritos,
contiene la demanda dos puntos que es
preciso estudiar.

Estima el demandante que el ordinal ¢)
del articulo 1° de la Ley 54 de 1939 es
muy vago e impreciso, y por ello sostiene
que no autoriza al Presidente de la Repi-
blica para expedir el decreto acusado, no
obstante reconocer, como ré&conoce, que
dentro del significado genérico de los tér-
minos Fomento y Defensa de las indus-
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trias puede incluirse toda la actividad
econémica del Estado.

El cargo se endereza, pues, contra la
ley de facultades extraordinarias, que no
estd acusada, y no contra el decreto, por-
que es claro que dentro de la vaguedad e
imprecisién que se atribuye a la ley, ca-
brian todas las medidas que el Gobierno
-juzgara necesario o conveniente dictar
para fomentar y defender las industrias,
gravemente amenazadas por “los efectos
de la actual crisis mundial sobre la orga-
nizacién econémica y fiscal del pais”, sin
_ que pudiera sostenerse que tales medidas
se apartan de las facultades concedidas.

El] demandante ha debido, por consi-
guiente, acusar la ley, si considera que no
reune los requisitos de precisién exigidos
por el ordinal 9¢ del articulo 69 de la
Constitucién Nacional, y en caso de pros-
perar su acusacién, virtualmente habria
caido el decreto también; pero no estan-
do acusada la ley, mal podria aseverar-
se que el decreto traspasa los limifes se-
falados por el legislador a las facultades
extraordinarias y en esas condiciones el
cargo formulado por el demandante con-
‘tra el aludido decreto no puede prospe-
rar. .

Sostiene igualmente el demandante que
el P’residente de la Repliblica no puede,
en ugo de facultades extraordinarias, de-
rogar o modificar las leyes, v que, por
tanto, no podia reformar la Ley 23 de

1931, que cred el Consejo de la Economia-

Nacional.

Este punto lo ha resuelto la Corte afir-
mativamente en varias ocasiones, entre
otras en una sentencia reciente, la de fe-
cha trece de marzo dltimo, en la cual di-
jo, refiriéndose a los Decretos-Leyes, o
decretos de cardcter extraordinario:

“Estos decretos deben dictarse dentro
del limite de las facultades concedidas,
pero se acepta que tienen el caracter, la
fuerza y la virtualidad de las leyes. Por

ellos pueden reformarse, suspenderse Yy

aun derogarse las leyes existentes que se
opongan a los fines para los cuales se
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concedieron las facultades extraordina-
rias; no necesitan llevar las firmas de
todos los Ministros, sino la del Presiden-
te y la del Ministro o los Ministros que re-
presenten el ramo correspondiente, y ri-
gen hasta cuando el Congreso, o el Go-
bierno, en uso de nuevas facultades ex-
traordinarias, los modifiquen, suspendan
o deroguen. Consideran los tratadistas
que en este caso, mas que una delegacion
de funciones, el Congreso, mediante ex-
-presa autorizacién constitucional, amplia
las funciones del Organo Ejecutivo, o le
atribuye una competencia que sin las fa-
cultades extraordinarias no tendria”.

25

Se deduce de todo lo dicho que el decre-
to acusado no pugna con los textos cons-
titucionales citados por el demandante, ni
con algunos otros.

En consecuencia, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala Plena, de acuerdo con el
concepto del sefior Procurador General de
la Nacién y en uso de la atribucién que le
concede el articulo 149 de la Constitucién
Nacional, '

‘DECIDE:

Es exequible el Decreto nimero 1438,
del 18 de julio de 1940 “por el cual se re-
forma la Ley 23 de 1931, organica del
Consejo de la Economia Nacional y se
dictan otras disposiciones”.

"Dése cuenta a los seflores Ministros de
Hacienda y Crédito Pdblico, de Trabajo,
Higiene y Previsién Social, de la Econo-
mia Nacional v de Obras Piblicas.

Cépiese, publiquese, notifiquese y ar-
chivese el expediente.

Hernian Salamanca. — Campo - Elias
Aguirre.—José Miguel Arango.—Anibal
Cardoso  Gaitam.—Isaias Cepeda.—Juan
Antonio Donado V.—Liborio Escallén.—
Absalén Fernindez de Soto. — Ricardo

Hinestrosa Daza. — Fulgencio Lequerica
Vélez—José Antonio Montalvo~—~Arturo
Tapias Pilonieta. — Pedro Ledén Rincdn,
Srio. en ppd. '



26 GACETA

JUDICIAL

ARTICULOS & Y 7° DE LA LEY 264 DE 1938 SOBRE SOCIEDADES COOPERATI-

VAS PARA LA ELABORACION DE LA SAL ACUSADOS COMO INCONSTITU-

CIONALES, Y DECRETO NUMERO 1377 DE 17 DE JULIO DE 1940, ACUSADO TAM.
BIEN EN SU ARTICULO 2°.

Aunque las salinas sean bienes
fiscales la Nacién no puede obrar,
respecto de la elaboracién, como
persona de derecho privado, con li-
bertad omnimoda, porque la funcién
de la elaboracién la atribuyé la ley
a los particulares, recortando asi la
libertad de la Nacién. Si la _elabora-
cién de la sal pertenece a los porti-
culares, el Gobierno no puede hacer
a los unos de mejor condicién que
a los otros y no puede obligarlos a
formar entre ellos o con la Nacién
cooperativas para la elaboracién de
sales. Obligar a los particulares a
formar cooperativas, impelidos por
los privilegios, gracias o ventajas
que otorgue el Gobierno a los que

se asocien con tal fin es atentar

contra la libertad de industria, es
violar el precepto constitucional del
articulo 40 que manda que el traba-
jo gozar& de especial proteccién del
Estado, y no es proteger el trabajo
sefialando precios distintos a los que
elaboran sal. Por tanto, si el Gobier-
no fija distintos precios al agua sa-
lada, menor para los que pertenez-
can a la cooperativa, crea un privi-
legio en favor de éstos y en contra
de los intereses de los que no per-
tenezcan a la cooperativa, procedi-

miento prohibido por el articulo 27

de la Codificacién Constitucional.
Son, pues inexequibles el articulo 5°
de la ley acusada y el 2° det decre-
to acusado también, més no el ar-
ticulo 7° de aquella. '

Corte Suprema de Justicia.—Sala Plena.—

.\\

Bogotd, veinticuatro de abril de mil no-
vecientos cuarenta y uno.

(Ponente: magistrado Dr. José Miguel
Arango)

El apoderado especial de la Compaiiia
Salinera de los Andes, demanda ante la
Corte, los articulos 52 y 7¢ de la Ley 264
de 1938, por considerarlos contrarios a
claros textos constitucionales, para que
se declaren inexequibles. También solici-
ta la inexequibilidad del articulo 2¢ del
Decreto Ejecutivo nimero 1377 de 17 de
julio de 1940.

. Para la Corte prospera la acusacién del
apoderado de la Compaififa Salinera de los
Andes por el quebrantamiento del articu-
lo 27 de la Constitucién y otros que lue-
go se citardn en lo que dice relacién al ar-
ticulo 5° de la ley acusada, no en cuanto
al 7°, como adelante se vera, articulo 27
que en su texto, ordena: “Ninguna ley
que establezca un monopolio podrd apli-
carse antes de que hayan sido plenamen-
te indemnizados los individuos que en vir-
tud de ella deban quedar privados del
ejercicio de una industria licita.

“Ningin ‘monopolio podra establecerse
sino como arbitrio rentistico y en virtud
de ley. : :

“S6lo podran concederse privilegios que
se refieran a inventos ttiles y -a vias de -
comunicacién”.

Razona asi el demandante para susten-
tar su tesis: -

“A primera vista. se comprende que si
una determinada sociedad, establecida por
el gobierno para la elaboracién de sal, co-
mo-es- la Cooperativa de que trata el ar-
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ticulo 5° de la Ley 264 de 1938, va a go-
zar de especiales y muy importantes ven-
tajas que se niegan a otras sociedades es-
tablecidas también para la elaboracién
de sales, verbo y gratia, la Compaiiia
Salinera de los Andes, aquella queda au-
tomaticamente colocada en una situacién
de privilegio que ademis va derecho al
monopolio. Privilegio es, para la Coopera-
tiva, obtener las aguas sales a precios in-
feriores a los impuestos, por efecto de la
Ley 264 a cualquiera otra entidad estable-
cida ‘para ejercer igual industria; privi-
legio es acordar a la Cooperativa espe-
ciales facilidades -crediticias, que no se
dan a otras empresas de elaboracién de
sales; privilegio es brindar a aquella con
exclusién de éstas la importantisima ven-
taja que entrafia el aporte de capital por
el gobierno. Todo ello cabe holgadamente
en la definicién de privilegio que la Cor-
“te misma ha dado en uno de sus fallos,
con apoyo en el Diccionario de la Lengua,
que “Privilegio es gracia o prerrogativa
que concede el superior, exceptuando o li-
bertando a uno de una carga o gravamen,
o concediéndole una excepcién de que no
gozan otros (Jurisprudencia de la Corte,
111, 3.151)........

“Como los articulos 5° y 7° de la Ley
264 de 1938.colocan a la Sociedad Coope-
rativa, que el primero de esos articulos
orden6 al Gobierno establecer, en situa-
cibn de evidente privilegio; como los fa-
vores, prerrogativas y ventajas que esas
disposiciones le otorgan a aquella socie-
dad, en el hecho se traducen en un mono-
polio dado a la misma para la elabora-
ci6n de sal; como el referido privilegio
estad fuera de los que autoriza la Consti-
tucién, pues no se otorga para. inventos
utiles o vias de comunicacién, Unicos ca-
sos en que aquellas los permiten; y como
el monopolio que tacitamente establecen
los precitados articulos de la Ley 264, no
lo autoriza a ésta como arbitrio rentisti-
o, sino para fomento de una sociedad coo-
perativa y sin previa indemnizacién, co-
mo conforme lo exige la norma constitu-
cional, sfguese que el articulo 59 en la
parte en que autoriza la imposicién de un

JUDICIAL 27

gravamen mayor para los elaboradores
no afiliados a la Sociedad Cooperativa, y
el articulo 7° de la Ley 264 de 1938, que-
brantan el precepto marcado con el nu-
mero 27 de la Codificacién Constitucio-
nal, por lo cual son inexequibles”.

“Y no se diga que cualquier persona o
cualquier empresa elaboradora de sal es-
td en capacidad de gozar de iguales pre-
rrogativas y favores a los que se otorgan
a la Sociedad Cooperativa, con solo afiliar-
se a ésta. Tal posibilidad existe cierta-
mente; masg ella no basta para purgar las
disposiciones acusadas del vicio que las
hace inexequibles, porque siendo como es -
absolutamente voluntario el ingreso a la
Sociedad Cooperativa, si una persona o so-
ciedad, haciendo uso de su derecho, se
abstiene de ingresar, queda desde luego
sometida a condiciones de completa infe-
rioridad respecto de la Cooperativa, e in-
justamente sometida a luchar en el cam-
po de la industria con una entidad arma-
da de valioso privilegio.

“Por otra parte, si lo que se ha preten-
dido por medio de las disposiciones que
acuso es obligar a todos los elaboradores
de sal a hacerse parte en la Sociedad Coo-
perativa, entonces aquellas pecan contra
la libertad de industrias, que es otro de-
recho amparado por la Constitucién, sin
otras restricciones que las indicadas en
el articulo 38 de la Codificacion Constitu-
cional”.

El sefior Procurador General de la Na-
¢ién opina que las sales son bienes fisca-
les, de propiedad exclusiva de la Nacion,
quien los administra como persona de de-
recho privado, es decir con todas las li-
bertades y restricciones que las leyes
conceden e imponen a los particulares, en
relacion con los bienes que constituyen el
haber privado de los ciudadanos. De esta
premisa deriva el agente del.Ministerio
Pablico, la conclusion de que la Nacién
tiene libertad, en tratindose de un bien
nacional o de un bien fiscal, para fijarle
precio a la sal y de hacer a los particula-
res que se sometan a las prescripciones
del ejecutivo, concesiones para el ejerci-

]
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cio de la industria de la elaboracién de
sales.

En principio, es cierta y ajustada a de-
recho la apreciaciéon del sefior Procura-
dor, pero ella, al presente, comporta algu-
nas restricciones, en tratandose del labo-
reo de las sales.

No puede ponerse en duda que las sa-
linas ya sean terrestres, ora maritimas,
pertenecen en propiedad a la Nacion. Asi
lo ha establecido el articulo 199 de la Co-
dificacién Constitucional y asi lo recono-
ce el articulo 115 del Cédigo Fiscal, pero
ese mismo cédigo, por ser la sal un pro-
ducto de primera necesidad, puede decir-
se de orden piiblico, ha reglamentado su
produccién, dividiéndola en dos funcio-
nes, una privativa del Gobierno y otra
que corresponde a los partictilares que
quieran ejerecr esa industria, a saber: la
explotacién, que corresponde exclusiva-
mente al Gobierno, funcién privativa de
éste, v que consiste en obtener la sal en
su estado natural, que se denomina bijua

0 gema o agua salada, y la elaboracion

que corresponde a les particulares y con-
siste en las operaciones que se ejecuten
por medios industriales para producir
sal compactada o sal de caldero, previa
compra al Gobierno del agua salada o de
la sal bijua o gema.

Si la produccién de la sal en las salinas
terrestres, se divide en dos operaciones
por el querer del legislador, una privati-
va del Estado y otra de los particulares,
la opinién ‘del sefior Procurador sufre
mengiia al aplicarse a las personas que
ejercen la industria de la elaboracién, lo
que quiere decir que aunque las salinas
sean bienes fiscales, la Nacién no puede
obrar, respecto de la elaboracién, como
persona de derecho privado, con libertad
cmnimoda, porque la funcién de la ela-
boracién la atribuye la ley a los particu-
lares, recortando asi la libertad de la Na-
cién. ' '

Si la elaboracién de sales terrestrss en
Colombia, corresponde a los particulares,
estos en ejercicio de esta licita industria
deben tener igual proteccién de las auto-
ridades, porque estas, entre otras cosas,
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estan constituidas para proteger a los re-
sidentes en Colombia en sus bienes, y esa
proteccién se aminora o desaparece, cuan-
do los industriales que elaboran sales, se
someten a diversas .condiciones, ¢ mejor
dicho, cuando el precio del agua salada o
de la sal bijua es distinto para unos y
otros. v

Pero se observa que esa diversidad de
precios sblo existe ‘para los industriales
que no quisieren someterse a las condi-
ciones fijadas por el Gobierno para obte-
ner precios mas bajos para la materia

_ prima, y asi sometidos a esas condiciones,

la igualdad de precios para los industria-
les los coloca en igualdades econémicas
para el ejercicio de la industria.

A esta argumentacion hay que reparar,
que si la elaboracién, por mandato de la
ley, pertenece a los particulares, el Go-
bierno no puede hacer a los unos de me-
jor condiciéon que a los otros, porque la
Constitucién ampara por igual a todos los
gue ejerzan una industria licita, y no pue-
de obligarlos a formar entre ellos o con la
Nacién, cooperativas para la elaboracién
de sales, porque- esta operacién compete
a los particulares, no a la Nacién y por-
que todos los habitantes de Colombia pue-
den ejerecer la industria que les agrade,
sin licencia del Gobierno cuando ella es
licita, que si no lo fuere no se podria ejer-
cer. Obligar a los particulares a formar
cooperativas, impelidos por los privilegios,
gracias y ventajas, que otorgue el Gobier-
no a los que se asocien con tal fin, es daten-
tar contra la libertad de industria, es vio-
lar el precepto constitucional del articulo
40 que manda que el trabajo gozard de
especial proteccion del Estado, y no es
proteger el trabajo sefialando precios dis-
tintos a los que elaboran sal.

Pudiera arguirse que la Nacién pone
en igualdad de condiciones a todos los ela-
boradores de sal respecto del precio de

- la materia prima, siempre que se some-

tan a las disposiciones que dicta el Go-
bierno, en el caso actual, a que formen
cooperativas.

Grave raparo hay que hacerle al ante-
rior razonamieénto, que consiste en que 8i
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la industria es libre, a nadie se -le puede
obligar a asociarse, sin violentar la liber-
tad de industria, derecho reconocido por
la Carta fundamental.

Como. consecuencia de lo ,anterior no
puede remitirse a duda, que si el Gobi'(;r-
no fija distintos precios al agua salada,
menor para los que pertenezcan a la coo-
perativa, crea un privilegio en favor de

estos ¥ eén contra de los intereses de los

que no pertenezcan a la Cooperativa, pro-
cedimiento prohibido por el articulo 27 de
la Codificacién Constitucional.

La finalidad que tuvo el legislador al
dictar la Ley 264 en su articulo 5° de
proteger a los consumidores, se puede al-
canzar con la facultad que tiene el Esta-
do de intervenir, por medio de leyes, en
la explotacion de las industrias fijando
de antemano el precio de la sal que se dé
al expendio, sin hacer a unos industriales
de mejor condicciébn econbémica que a
otros. En tratdndose de bienes naciona-
les, las autoridades de la reptiblica han
sido instituidas para la administracién v
fomento de los intereses puiblicos, a fin de
que marchen con la apetecida regularidad
y contribuyan al progreso y engrandeci-
miento de la Nacién, pues no estaria bien
que bienes fiscales de esta se pusieran al
servicio de determinadas personas con
detrimento de los intereses de los deméas
asociados.

De lo anterior se desprende que el ar-
ticulo 5° acusado viola los mandatos cons-
titucionales contenidos en los articulos
15, 27, 88 y 40 de la Constitucién y por
tanto es inexequible, lo mismo que el se-
gundo del decreto acusado.

A juicio de la Corte el articulo 7° de la

Ley 264 memorada, escapa a la tacha de.

inconstitucional, porque, en primer lugar,
¢é] confiere una facultad al Gobierno pa-
ra celebrar convenios con la Cooperativa
para la estipulacién de facilidades -credi-
ticias y de aporte de capital a cambio de
la intervencién del Gobierno en la fija-
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cién del precio de venta de la sal, auto-
rizacién que no pugna con ‘ninguna dis-
posicién constitucional y menos con el ar-
ticulo 27 de alli, porque esas concesiones
no implican privilegio a la Cooperativa, si-
no que crean obligaciones y derechos re-
ciprocos, como emanados de un contrato
bilateral, y en segundo lugar porque si
fuera privilegio séria una concesién gra-
tuita para la compaiiia, y se ha visto que
esas facilidades crediticias y esos aportes
noe son gratuitos de parte del Gobierno,
sino a cambio de su intervencién en la fi-
jacién de los precios de venta de la sal.

Si alguna de las disposiciones consti-
tucionales sefialadas como quebrantadas,
no han sido citadas por el demandante, la
Corte tiene facultad para estudiar la de-
manda desde esos vértices o a la luz de
otras disposiciones distintas de las sefia-
ladas en la demanda, como lo ensefia el
articulo 2¢ de la Ley 96 de 1936. El ar-
ticulo 2¢° del Decreto 1377 de 17 de julio
del ano de 1940 correrd igual suerte ya
que él en el fondo, disponé lo mismo que
los articulos 5°'y T7¢ acusados.

En consecuencia, en desacuerdo con el
sefior Procurador General de la Nacién,
la Corte Suprema de Justicia en Sala Ple-
na decide:

1° Es inexequible el articulo 5° de la
Ley 264 de 1938, en la parte que autoriza
al Gobierno para pactar con el Banco de
la Repiblica la fijacién de un precio ma-
yor para las sales que compren los elabo-
radores que en el término alli sefialado
no sean socios de la Cooperativa cuya for-
macién se ordené.

_ 2¢ Declarase igualmente inexequible el
articulo 2¢ del Decreto ntimero 1377 atras
mencionado en su segunda parte que di-
ce: ‘“Pero podra, después del 1° de no-
viembre de 1940, y previo acuerdo con el
Banco de la Republica, sefialar un pre-
cio diferencial para elaboradores, a que
se refiere el citado articulo 8° de la Ley
264 de 1938. ¢
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3¢ Es exequible el articulo 7° de la ci-
tada Ley 264 de 1938.

Notifiquese, copiese, publiquese, insér-
tese en la Gaceta Judicial, comuniquese
8 loz Ministros de Hacienda y Crédito Pa-
blico y de Minas y Petr6leos y archivese
el expediente.

, Hernin Salamanea, - Campo Elfas
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Aguirre.~José Miguel Aramgo.~-Anibal
Cardose Gaitan.—Isaias Cepeda.—Juan
Antonio Donado V.—Liboric Escallon.—
Absalén Fernandez de Sote. — Ricardo
Hinestrosa Daza. — Fulgencio Leguerica
Vélez.~—Juan Antonio Montalve.—-Arturo
Tapias Pilonieta. — Pedre Ledén Rimedm,
Srio. en ppd.
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LAS GARANTIAS

I. Las garantias esenciales del individuo,
ante el proceso penal, estdn resumidas en
el articulo 22 de la Constitucién, que reco-
noce, en primer lugar,” el derecho, igual
para todos, de ser juzgados por las leyes
vigentes al tiempo de la comisién del he-
cho imputado, es decir, que la potestad pe-

nal estd regida por el principio de la irre- -

troactividad de la ley, el cual se impone
al Estado, lo mismo en el momento de for-
mular el derecho, que al aplicarlo en ca-
da caso concreto. El -legislador no pueds,
por tanto, dictar leyes cuya accién repre-
. siva se dirija a sancionar hechos cometi-
dos bajo el imperio de la ley antigua. Esta
es doctrina universalmente acogida res-
pecto a las leyes que forman el derecho
penal sustantivo.

Pero esto no quiere decir que en el or-
denamiento de los medios de aplicacién de
la ley penal, esto es, en el campo del pro-
cedimiento, no existan limitaciones cons-
titucionales. El individuo —dice el texto
comentado— no puede ser juzgado sino
"ante tribunal competente”, Atendiendo a
la naturaleza intrinseca de los’ derechos
que garantiza el articulo 22 de la Cartaq,
es de rigor admitir que el constituyente se
refirié aqui a la jurisdiccién en si misma,
a la competencia para juzgar el hecho im-
putado, y esta, en un régimen de legali-
dad estricta, debe estar ligada al tiempo
de la comision del hecho materia del pro.
ceso. En otros términos: puesto que la nor
ma en cada una de sus partes establece
las diferentes condiciones del juicio, inno-
cua vendria a ser la que declara que el
individuo debe ser juzgado “ante tribunal
competente” si no se tradujera en limite
impuesto a las leyes nuevas que regulan
la jurisdiccién.
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CONSTITUCIONALES EN EL PROCESO PRNAL.

23
1I. La Constitucién actual, méa objetive
que declarativa, no contiene todos los pos-
tulados qne proclaman los fueros de o
persona humana; pero ellos gon el substra:
to de sus sobrias férmulas y sirven parc
explicar su sentido.

Ciertamente, como lo dice el articulo 45
de la Ley 153 de 1887, las leyes que esta:
blecen los tribunales son de aplicacién in-
mediata, pero ello no implica que el legis
lador colombiano pueda crear los llama-
dos tribunales extraordinarios, al menos en
tiempo de paz, ni jurisdicciones especiales
distintas de las que autoriza la Constitu
cién, ni dictar leyes retroactivas tendientes
a sustraer al individuo, en perjuicio de sus
derechos, de la jurisdiccién existente al
tiempo en que el hecho se cometié. Una co-
sa es la funcién y otra los érganos que la
realizan. Estos, por razones de orden prdc-
tico que no hace falta exponer aqui, pue
den ser creados, ampliados o complemen-
tados por el legislador, se entiende que
dentro del orden reqular de las jurisdiccio-
nes y atemperando el radio de sus atribu-
ciones a los principios generales que rigen
en el tiempo la aplicacién de las leyes.

111

III. Dice el inciso 2° del articulo 22 de la
Constitucién:

"En materia criminal, la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a lcx restrictiva o
desfavorable”.

Dadas las profundas vinculaciones en-
tre el derecho penal sustantivo y el dere-
cho penal procesal, no es arbitrario supo-
ner que el constituyente empleé aqui la lo-
cucién “en materia crimingl” en su amplio
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sentido, dandole « la regla la flexibilidad
necesaria para la solucién de los proble-
mas comple]os a que da lugar el cambio

de leyes que, sin ser penales, de su aplica
cién adecuada puede depender la impo- -

sicién de la pena o su atencién. No es exac-
tomente lo mismo decir "ley penal permi
siva o favorable” que “ley permisiva o fa-
vorable en materia- “criminal”. El primer
concepto es de suyo limitado. En el sequn-
do caben, sin impropiedad, tanto las leyes
estrictamente penales, que definen los de-
litos y establecen las penas, como las que
reglamentan la jurisdicciéon y el procedi
miento en materia penal o criminal.

Corte Suprema de Justicia. — Sala Plenc
Bogotéd, trece de mayo de mil novecien-
tos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Absalén
Ferndndez de Soto)

El doctor Carlos Garcia Herreros, ciu-
dadano colombiano, vecino de Bogot4,
ejercitando la accion establecida por el
articulo 149 de la Constitucién Nacional,
pide se declare inexequible el articulo 722
de la Ley 94 de 1938 (Cédigo de Procedi-
imiento Penal), cuyo texto dice:

“Tas disposiciones de este Cédigo se
aplicaran solamente a los procesos que se
iniciaren después de su vigencia.

“Los sumarios y juicios que estuvieren
pendientes cuando entre en vigencia, con-
tinuaran rigiéndose por el procedimiento
anterior”.

El doctor Garcia Herreros considera la
disposicién trascrita violatoria del articu-
lo 22 de la Constituciébn Nacional. que
dice:

“Nadie podrad ser juzgado sino confor-
me a leyes preexistentes al acto que se
impute, ante tribunal competente, y ob-
servando la plenitud de las formas pro-
pias de cada juicio.

“En materia criminal la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”.

Sostiente el actor que los dos prinei-
pios contenidos en este precepto.compren-
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den tanto la ley penal sustantiva como la
ley penal procesal y aduce en apoyo de su

_ra7onam1ento la doctrina de varios auto-
-res. Inserta- log conceptos del Procurador

Delegado en lo Penal, en que este funcio-
nario opina en favor de la aplicacion de
las disposiciones del nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal —Ley 94 de 1938— a
los procesos iniciados antes de su vigen-
cia, cuando quiera que sean mas favora-
bles al procesado, y para demostrar que
el articulo acusado pugna con la disposi-
cién constitucional trascrlta, plantea las
siguientes tesis:

" “1%) El articulo 722 es inconstitucional
en cuanto sustrae los procesos iniciados
después de la vigencia de la Ley 94 de
1938, por delitos cometidos antes de ella,
de la aplicacién de la ley preexistente a
estos, en los casos en que es mas favora-
ble”.

Explicando este prlmer punto dice el
demandante:

“Hemos visto que la ley permisiva o
favorable en materia criminal debe apli-
carse de preferencia y que esta disposi-
cién se refiere no solamente al derecho
penal material sino también al formal; en
otras palabras, comprende disposiciones
contenidas en el C. de P. P. como lo acep-

‘ta la Procuraduria.

“El articulo 722 establece que los pro-
cesos que se iniciaren después de la vi-
gencia del nuevo cédigo se. regirdn por
sus disposiciones y no-exceptia los casos
en que se inicie un proceso después de su
vigencia por un delito cometido antes de
ella, caso en el cual el procesado tiene de-
recho a que se le aplique la ley preexis-
tente permisiva o favorable.

“BEn este sentido el articulo 722 debe
ser declarado inconstitucional de confor-
midad con la tesis expuesta’.

“23) El articulo 722 es inconstitucional

_en cuanto sustrae los procesos iniciados

antes de la vigencia de’la Ley 94 de 1938,
de la aplicacién de sus disposiciones .en
los casos en que son mas favorables”.
Y comenta asi esta segunda cuestién:
“Probado ya suficientemente que. el
principio de aphcacxon de la ley permisi-
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va o favorable se refiere también al de-
recho penal formal y aceptado por la Pro-
curaduria que muchos son los casos en
que de conformidad con el principio cons-
titucional se deben aplicar disposiciones
del nuevo Cédigo de Procedimiento, el ar-
ticulo 722 establece que “Las disposicio-
nes de este cédigo se aplicardn solamen-
te a los procesos que se iniciaren después
de su vigencia”, en otras palabras prohi-
be la aplicacién de disposiciones del nue-
vo cédigo aun-en &l caso, de que sean per-
misivas o favorables, luégo:

“En este sentido debe declararse el ar-

ticulo 722 inconstitucional, de conformi-
dad con la tesis 2* expuesta”.
" E] demandante trae a manera de tesis
seis proposiciones mas, que no $on sino
aspectos o puntos de vista derivados de
las dos que se dejan copiadas.

El sefior Procurador General de la Na-
cién, en desacuerdo con la demanda, sos-
tiene que el articulo 22 de la Constitucién
Nacional no aparece vulnerado por nin-
glin concepto por el 722 del nuevo Cédigo
de Procedimiento Penal. Hace distincién
entre las leyes relativas al juzgamiento
de los delitos y las que regulan los -proce-
dimientos por medio de los cuales se ejer-
ce la facultad de juzgar. Fundandose en
los articulos 40, 43, 44 y 45 de la Ley
158 de 1887 deduce que el precepto cons-
titucional de que se trata no se refiere a
lag leyes relativas al procedimiento, las
cuales, dice, no estin sujetas ‘“al princi-
pio de la preexistencia y de la mayor be-
nignidad”. Admite que “en la préctica se
le estd dando una errada aplicacién al ar-
ticulo 722 con violacién del articulo 22 de
la Constitucién, pues que algunos han en-
tendido que los procesos iniciados antes
de la vigencia del nuevo c6digo, en todo
v para todo deben cefiirse a la anterior le-
gislaeién, sin tener en cuenta que en los
cédigos de procedimiento existen manda-
tos legales que atafien a lo sustancial o
esencial de las situaciones juridicas que
se ventilan”. Cita como ejemplo lo rela-
tivo en ‘el procedimiento penal a deten-
ci6n preventiva. Opina que para estas
disposiciones rige el mandato constitucio-
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nal de la preferente aplicacién de la ley
menos rigurosa, sin que a ello se oponga
el articulo 722 acusado, ya que éste “na-
da dice en contrario ni podria decirlo sin
ponerse en franca y abierta oposicién con
el articulo 5° del mismo Cédigo de Pro-
cedimiento, que es reproduccién del inci-
so 2° del articulo 22 de la Constitucién”.

El sefior Procurador General concluye
asi: “........ la subsistencia, o la desa-
paricién del articulo 722, en nada puede
influir sobre la operancia del principio
contenido en e} inciso 2¢ del articulo 22 de
la Constitucion y en el articulo 5° de la
Ley 94 de 1938, en todos los casos en
que este principio deba tener aplicacién
en los procesos iniciados antes de la vi-
gencia del nuevo cédigo, o respecto de he-
chos punibles ejecutados antes de esa vi-
gencia y cuya investigacién se hubiera
comenzado dentro de las normas procedi-
mentales del nuevo cédigo, conforme a
los supuestos concretos que plantea el de-
nunciante”.

Se ha acusado, pues, como contraria a
la Constitucién, la norma general del ar-
ticulo 722 de la nueva ley procedimental,
sobre aplicacién de las disposiciones de
ese estatuto. La demanda plantea un
complejo problema de derecho publico,
cual es precisar la extensién de las facul-
tades del legislador en lo concerniente a
las leyes que regulan el ejercicio de la
potestad penal.

Sabido es que la auforidad del Congre-
so para dictar las leyes, cualquiera que
sea su.materia, emana de la Constitucién,
la cual crea el Organo legislativo, limita
su radio de accién y establece medios pa-
ra invalidar, ya por via general, o en ca-
da caso particular, los actos del legislador
que sean contrarios a la ley fundamental.

En el Titulo III de la Carta, bajo el ru- -
bro “De los derechos civiles y garantias
sociales” se encuentran las reglas supe-
riores de derecho que guian al legislader
y sirven de criterio para apreciar la cons-
titucionalidad de sus actos, siendo opor-
tuno advertir que los principios univer-
sales de derecho publico en que se inspi-
ran las legislaciones positivas, no expre-
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samente incluidos en Ia Constitucién Na-
cional, estan, en lo sustancial, implicados
en las férmulas de dicho Titulo.

El articulo 22 de la Carta, que la de-
manda considera violado, dispone en su
primer inciso que “nadie podri ser juz-
gado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se impute y observando la
plenitud de las formas propias de cada
juicio”. )

Ante todo, se trata en esta norma de
la seguridad individual y ma&s concreta-
mente de precisar el radio de accién ju-
ridica del Estado, en relacién con la po-
testad de juzgar.

Las reglas de conducta que se imponen
a la obediencia del individuo en sociedad,
cuya violacién produce consecuencias ju-
ridicas, no pueden ser otras que las pro-
mulgadas antes de la comisién del hecho
que va a juzgarse. Y como la actividad
del Estado, en el campo de la defensa de
la sociedad contra el delito, no se contrae
2 la formulacién de las normas penales
sino que para establecer su violacién en
cada caso particular y aplicar la sancién
sc sirve de 6rganos y formas que €l mis-
mo crea, es obvio que las garantias de se-
guridad no tendrian eficacia si las leyes
que organizan la jurisdicecién y el proce-
dimiento pudiesen ser expedidas sin su-
jecién al régimen de limitaciones -consti-
tucionales.

Las garantias esenciales del individuo,
ante el proceso penal, estin resumidas en
la breve férmula trascrita. Reconoce, en
primer lugar, el derecho, igual para to-
dos, de ser juzgados por las leyes vigen-
tes al tiempo de la comisién del hecho im-
putado, es decir, que la potestad penal es-
td regida por el principio de la irretro-
actividad de la ley, el cual .se impone al
Estado, lo mismo en el momento de for-
mular el derecho, que al aplicarlo en ca-
da caso ccncreto. El legislador no puede,
por tanto, dictar leyes cuya accién repre-
siva se dirija a sancionar hechos cometi-
dos bajo el imperio de la ley antigua.
Esta es doctrina universalmente acogida
respecto a lag leyes que forman el dere-
cho penal sustentivo.
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Pero esto no quiere decir que en e} or-
denamiento de los medios de aplicacifn
de la ley penal, esto es, en el campc del
procedimiento, no existan limitaciones
constitucionales. El individuo -—dice el
texto comentado-— no puede ser juzgado
sino “ante Tribunal competente”. Aten-
diendo a la naturaleza intrinseca de los
derechos que garantiza el articulo 22 de
la Carta, es de rigor admitir que el cons-
tituyente se refiri6 aqui a la jurisdiccién
en si misma, a la competencia para juz-
gar el hecho imputado; y_.ésta, en un ré-
gimen de legalidad estricta, debe estar
ligada al. tiempo de la comisién "del he-
cho materia del proceso. En otros térmi;
nos: puesto que la norma en cada una de
sus partes establece las diferentes condi-
ciones del juicio, innocua vendria a ser
la que declara que el individuo ‘debe ser
juzgado “ante Tribunal competente” si no
ge tradujera en limite impuesto a lag le-
yes nuevas que regulan la jurisdiceién.

Las constituciones americanas contienen
reglas que sirven para ilustrar la cues-
tion. Casi todas prohiben expresamente
el juzgamiento por Tribunales o Jueces
distintos de los que previamente haya es-
tablecido la ley; en algunas la garantia de
irretroactividad se extiende, de modo ex-
plicito, a todas las leyes concernientes al
proceso y otras, todavia mas previsoras,
eliminan las dudas originadas en el em-
pleo del participio “juzgado”, mediante
férmulas que aseguran, sin ambigiiedad,
el amparo constitucional a las diferentes
situaciones del acusado ante e! poder que
lo juzga. Véanse los textos que siguen:

“Ninguna ley tendrd efecto retroacti-
vo, excepto las penales, cuando sean fa-
vorables al delincuente o procesado”. '

“Nadie podri ser procesado nhi semten-
ciade sino por Juez o Tribunal competen-
te, en virtud de leyes anteriores al delito
y en la forma que éstas establezcan”.
(Constitucién de Cuba, 1901).

“Las leyes no tienen efecto retroactivo
sino en el caso de que sean favorables al
que esté sub judice, o cumpliendo conde-
na”’. (Constitucién de la Republica Do-
minicana, 1924).

A
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“Nadie puede ser condenado si no es
juzgado legalmente y en virtud de una
ley promulgada antes del hecho sobre que
recae el juicio”, declara la Constitucién
de Chile, sancionada en 1925, en su ar-
ticulo 11 y en el siguiente dice:

“Articulo 12. Nadie puede ser juzga-
do por comisiones especiales, sino.por el
tribunal que le sefiale la ley y que se ha-
lle establecido con anterioridad por ésta”.

-La Constitucién de Panama, dice:

“Articulo 22. Nadie podra ser juzgado
ni sentenciado sino por Juez o Tribunales
competentes, en virtud de -leyes anterio-
res al delito cometido, y en la forma que
éstas establezcan”.

No carece de significacién la variante
que hicieron los constituyentes colombia-
nos al emplear en el articilo siguiente al
22 el término penado en vez de juzgado.
“Aun-en tiempo de guerra —dice el 24—

‘nadie. podra ser penado expost facto, sino

con arreglo a la ley, orden o decreto en
que previamente se haya prohibido el he-
cho‘y determinidose-la pena correspon-
diente”. Comparando los dos textos re-
sulta esta -notable diferencia en apoyo de
_las _tesis~que se viene sustentando: que
e1 "22 establece un régimen de limitacio-
nes ‘para la normalidad; que contempla
la funcién penal por el triple aspecto de
la ley anterior al hecho imputado, de la
jurisdiccién y de las formas propias del
juicio, y que en el 24 sélo queda en pie la

.garantia de la preexistencia de la regla

prohibitiva, pudiendo el Estado proveer

- en lo deméas de acuerdo con la necesidad
de restablecer el orden piblico. -
Las constituciones colombianas del si-

glo pasado, acaso teniendo en cuenta el
grado de cultura de la época, proclama-

‘ban expresa y separadamente el princi- -

pio de la igualdad legal, el de la irretro-
actividad de la ley y, como consecuencia
16gica de ambos, el de la jurisdiccién pre-
existente, formulado asi: “Ningtin colom-
biano puede ser separado de su juez na-

.tural, ni juzgado por comisiones especia-

les o por Tribunales extraordinarioe”
(Véanso Constituciones de 1880, 1882 y
1863).

JUDICIAL

La Constitucién actual, mas r:xbw, v
que declarativa, no contiene $zdss los pde
tulados que proclamas log feros- de Ia

..

persona humana; perl <llos son ej Suh‘w-’f
trato de sus sobrias férmulag ¥ s es:;_-"

para explicar su sentids. - *© . .

Ciertamente, como- 1o “dige el ariiﬁu'ﬁ,..

45 de la Ley 153 de’ 1887,.lag ;e’aemq.

establecen los Trlbuna lag son de at“*hcam -
_ cibn inmediata, pero eilo- rio-imphics que -
el legislador colombisnc pueﬂa crear log -

llamados Tribunales »—axtra,.ﬂrd‘narrc al
menos en tiempo de paz, ni jurisdicrionss
especiales distintas de las gue muiorfis i
Constitucién, ni dictas le‘fes retroactivas -
tendientes- a sustraer al individao, en per-

juicio de sus derechos, de la jurisdicuiss '

existente al tiempo en que &l heckic g2 co-
“meti6. Una cosa es la, funcién ¥ otya Jog

brganos que la realizan, L‘sm PO RO~
nes de orden prictico” que 16 hace falta
exponer aqu1
pliados o complemen‘v-tc, S,

gulador de las mn«dmdanes v atempe
rando el radio de sus stribuciones g ios
principios generales que. rigen en el tl?.u
po la aplicacién de ‘izs léFes..

El individuo debe: sﬂr rf.i;rg’Qt’o, a* 26 en |

su parte-final el inciso -primero gel ari- !

© 22, “con la plenitud de ias Tormas '*)r@:“as';f!
Esta norms, como et an-],;’

de cada juicio’
tiguo principio de cr:€~*-’*"adlf" puede
juzgado sin haber &ido oido v’-c it
do legalmente, en juicio, parte del su; *uem..;
to de que hay formad eseuciales al ’u'cm,

propias de él, sin laq eusles “no @ yede |
existir o-deja de ser ILgﬁﬁm, 1’01* dondc \
se ve que la actividad juridica dei Hatado

Rl

sy,

e

pueder ser. crpados; am-. |
cpor' €] lagisle
_dor, se entiende que dentre del orden ye-

o

encuentra aqui un nuevo ¥rmité, -E legis-
lador, al reglamentar las formas det i
cio penal, no podrig; por exempk:;, cﬁmen"
rirle al Juez la facultad de -deci %f} s
la presencia en juicic CLJ acusado, 8, ad, ;-
mitiéndola, desvirtuar su derecho. de des
fensa, pues en ambos casos- vwolar*a % e

presada garantia conqtlfu rionsl )

- De modo que €l wo'nstrmvente. &l mng
clamar que- el Juzgamlmnto debs eam- o
forme a leyes preexm‘uz} . al un LA

putado” y al determuzar !a'« dims ;4_ e
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ciones esenciales del proceso, circunscri-
bié la 6rbita de accién del legislador en
esta materia, puesto que en el orden l6-
gico de la actividad juridica del Estado
es al Organo legislativo a quien corres-
ponde primerc aplicar los principios del
derecho publico y cefiirse a ellos, lo mis-
mo al dictar la ley penal sustantiva que
cuando formula las reglas de la Jurnsdlc-

cibén y el procednmento

® & %

desfavorable”.

Dadas las profundas vinculaciones en-
tre el derecho penal sustantivo y el dere-
cho penal precesal, no es arbitrario su-
soner que el constituyente empleé aqui
la locucién “en materia criminal” en su
amplio sentido, ddndole a la regla la flexi-
bilidad necesaria para la solucién de los
problemas complejos a que da lugar el
cambio de leyes que, sin ser penales, de
su aplicacién adecuada puede depender la
impoesiciéon ‘de la pena o su atenuacién.
No es exactamente lo mismo decir “ley
penal permisiva o favorable” que “ley
permisiva o favorable en materia crimi-
nal”. El primer concepto es de suyo limi-
tado. En el segundo caben, sin impropie-
dad, tanto las leyes estrictamente pena-
les, que definen los delitos y establecen
=~ penas, como las que reglamentan la
irisdiceibn y el procedimiento en mate-

“in. nenal o eriminal

L A

El examen del inciso primero del art.
22 de la Carta deja establecidas las bases
para el estudio de la cuestion que mas di-
rectamente se relaciona con la demanda,

o sea la de saber si el segundo inciso com-

E\) prende —y hasta qué punto— las leyes
procesales. Se trata de la regla de apli-
cacion de la ley penal mas favorable, aun-
que sea posterior, modificacién introduci-

" da por el derecho moderno al principio de
“irretroactividad. Sobre ella no existen an-
tecedentes en las Constituciones anterio-
res a 1886. Los constituyentes de ese afio
la adoptaron en los siguientes términos:.

- “En materia criminal, la ley permisiva

o favorable, aun cuando sea posterior, se

aplicard de preferencia a 1a restrictiva o

\\b’ "V—\_)

JUDICIAL

Mas si el tepor literal del texto ofrecie-
re alguna incertidumbre, la explicacidn
de su contenido viene a disiparla.

Dicha regla tiene por objeto atenuar la
rigidez del viejo principio de irretroacti-
vidad de la ley penal. Las razones de jus-
ticia en que esto se funda concurren con
igual evidencia respecto de normas pro-
cesales cuya aplicacién en los procesos
iniciados bajo el procedimiento anterior
modifican sustancialmente la relacién ju-

- ridica establecida, en el momento de la

comisién del hecho, entre el acusado y el
poder que lo juzga.

* * %

La cuestién del deslinde enfre el dere-
cho penal sustantivo y el derecho penal
formal, para los fines de la aplicacién de
los principios de irretroactividad de la
ley penal y de retroactividad benigna de
la misma, no ha sido claramente definida
por el derecho cientifico; y en cuanto a
las legislaciones positivas tampoco contie-
nen férmulas de universal aceptacién.

Desde luego todos los autores coinci-
den en que el acusado carece de derechos

adquiridos antfe el proceso, pues las.leyes .

que lo regulan pertenecen al orden ptbli-
co y son, por tanto, de aplicacién inme-
diata.

Sin embargo, admiten como criterio di-
rectivo en el procedimiento, la restriccién
de los efectos de la ley nueva, a fin de no
hacer mas gravosa la situacidn del indi-
viduo sub judice. La Constitucién mexi-
cana de 1917, no obstante que por varios
aspectos se aparta de la doctrina clasiea
de los derechos individuales, es de las po-
cas que ofrecen una solucién concreta a
este respecto por medio de la siguiente
regla: “Articulo 14. A ninguna ley se
dara efecto retroactivo en perjuicio de
persona alguna”.

Consultadas las reglas de los articulos
40 a 45 de la Ley 158 de 1887, sobre las
cuales discurren extensamente el sefior
Procurador y el demandante, se tiene lo
siguiente:

Al menos en su tenor literal, es inne-
gable que tales preceptos apenas dejaron
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a salvo del imperio de las leyes procesa-

‘les nuevas los términos que hubieren em-

pezado a correr y las actuaciones y dili-

-gencias iniciadas bajo la legislacién an-

terior. Las expectativas anexas a la pres-
cripcién quedan :amparadas por la regla
del ‘articulo 41. En lo demés, la forma y
correlacién -de los articulos 40, 43, 44 y
45, cierran, por. decirlo asi, el circulo
de observancia -de los principios de irre-
troactividad y de aplicacién de la ley méas

favorable, contenidos en el articulo 22 de
la Carta, refiriéndolos solamente a las le-

yes de caracter estrictamente penal.

Posiblemente las circunstancias histéri-
cas en que la ley se promulgé influyeron
en la redaccion-de tales textos. EI méto-
do extensivo ‘consagrado como horma ge-
neral para regular los .conflictos de las
leyes en el tiempo no ofrece mayores obs-
taculos ‘en las épocas de normalidad,
ante -instituciones judiciales ya estableci-
das.  La ley nueva generalmente se limi-
ta a reformarlas y mejorarlas, dentro de
la organizacién econstitucional existente.
Otra cosa ocurre, cuando, como en 1887,
abolido un orden-juridico, se trata de pro-
veer a las formas o medios que permitan
el funcionamiento de las instituciones nue-
vas. Entonces se plantean al legislador
problemas de caricter excepcional que no
podrian tener-solucién sino mediante un
sistema rigido de aplicacién de las leyes
nuevas, como son los que se originan en
la incompatibilidad, no ya entre dos leyes
reglamentarias, sino entre instifuciones
juridicas expresa o virtualmente abolidas
y las que van a reemplazarlas. En este
caso, la plenitud de las garantias emana-
das de la Constitucion tiene que ceder
transitoriamente ante las necesidades pe-
culiares del implantamiento del nuevo or-
den. La realidad es que, si se comparan
los susodichos textos con las férmulas del
articulo 22 de la Carta a que sirven de
medios de inteligencia y aplicacién, se
cae en la cuenta que éstos, los del estatu-
to fundamental, no sélo se adaptan gino
que reclaman la interpretacién extensiva,
por la flexibilidad -de sus términos y por

.

‘v

sido objeto de -estas .mo»aeiones:

‘sino por ley que haya °

JUDICIAL: a9

s

la trascendencia de jos de :‘PLhGS GEg P ;
claman, en tanto que lgs otros, log de la &
ley, en especial las roglas de Ios  ariivules
43 a 45, por su tenor literal permiten sus-
traer toda la materiz de las.layes proge-
sales del régimen general de splicacisn
de las leyes penales, cemunmente llama-
das sustantivas. Es datir, autorizan re-
ducir a un minimum les garantias Drote-
sales, en lugar del masimum do prnbn""m*‘ ’
juridica en que se inspiran jos tasws gong-
titucionales. ’
No estd demas- repwﬂumv w
ticulos de la ley en refziomeis,

“Ley 153 de 1887. Artieule 40. Las le-
yes concernientes a la sustanciacié 1‘;‘—,-" ri-
tualidad de los juicics pravzlecen sohve
las anteriores desde . ¢l mements en gue
deben empezar a regir. Pere Iod términos
que hubieren empezado u correr, ¥ -
actuaciones y diligencias que ya eptovie- ¥
ren iniciadas, se regirin por la ley vigens
te al tiempo de su mlﬂaclou"

“Articulo 43. La ley f‘t’c'*‘xweﬁfe nre
fiere a la ley ex-post-facts en wateria Sy
nal. Nadie podré ser ;nz,gd'ir "9 penado
sido rza'omulg'zf’“
antes del hecho que da Iugar n! julcio
Esta regla sé6lo se refiere a'las leves gu
definen y castigan los delites, wero 22 &
aquellas que estabiecen los.Zribunales v -
determinan el procedimients; 1a§ cun’y
se aplicardn con arreglo ai artizule 4071

“Articulo 44. En materiz penal Ja ¥
favorable o permisiva prefisre en Tog tf p
cios a la odiosa o restrnc*xvg., aun :-'um'
aquélla sea posterior al Llef‘TDb & '1:‘-,
cometi6 el delito. S

T
“Esta regla favorece a los reos ©oad In-
nados que estén sufriendo su condena”,
“Articulo 45. La precnd«c:m msimsncmr
tiene las siguientes aphca_cmneu.

“La riueva ley que quita expligis o im-
plicitamente el caracter de aehtc a un.
hecho que antes lo tenis, savusive inddle’
to y rehabilitacién. »

“Si 1a ley nueva aminora de ng 5
fijo la pena que antes ers tambidu

yb"
% 4



38 GACETA

se declarard la correspondiente rebaja
de pena.

“Si 1a ley nueva reduce el maximum de
la pena y aumenta el minimum, se apli-
card de las dos leyes la que invoque el
interesado.

“Si la ley nueva disminuye la pena cor-
poral y aumenta la pecuniaria, prevale-
cera sobre la ley antigua.

“Los casos dudosos se resolverdn por
interpretacién benigna.”

A propésito del tenor literal de este ul-
timo articulo, es oportuno observar que,
a pesar de é], la aplicacién de la norma
constitucional, reproducida por el 44, no
se circunscribe a las cuatro hipétesis enu-
meradas, pues en el propio campo de la
ley penal sustantiva, a que quiere con-
traerla, se presentan modificaciones que
no fueron previstas al redactar dicho ar-

_ticulo ¥y que sin embargo se rigen de
acuerdo con el principio de aplicacién de
la ley permisiva o favorable.

Practicamente, el sentido rigido de di-
chas reglas ha sido atenuado por la ju-
risprudencia nacional. La Corte, como
Tribunal de casacién y los Tribunales Su-
periores, apoydndose en las normas de la
ley fundamental, han extendido la apli-
cacién del principio de favorabilidad, en
casos concretos, a leyes procesales, pre-

no empeorar ‘la situacién del que se en-

\\firiendo la antigua a la nueva, a fin de

s

utentra sub judice al tiempo de efectuar-
2 el cambio de la ley bajo la cual se ini-
i6 el proceso.

" "El mismo sefior Precuradof, aunque

Jirma, guiandose por las citadas reglas

; la Ley 158 de 1887, que el articulo 22
de la_Carta “no reza para nada con las
leyes sobre procedimiento”, mas adelante
" se aparta de tal opinién y dice: “me pa-
rece obvio que lo relativo en el procedi-
miento penal a detencién preventiva, a li-
bertad provisional, a recursos para més
amplio conocimiento de la responsabili-
dad del procesado, son materias que por

afectar la situaci6n fisica y moral del que"

..encuentra sub judice, deben conside-
.Arse y resolverse como cuestiones sus-

:,; ’ vT

JUDICT AL,

tantivas, a la luz del principio contenido
en el inciso 2° del articulo 22 de la Cons-
titucién”. :

Y es que ni las razones de orden 16gi-

co en que se funda el principio de irre-
troactividad de las leyes, ni los motivos
de justicia que dan-origen a la regla cons-
titucional sobre aplicacién de la ley mas
favorable “en materia criminal” autori-
zan situar las leyes procedimentales fue-
ra de los principios que regulan la apli-
caci6n de las leyes en el tiempo.

En lo general, las reglas de procedi-
miento rigen para lo futuro como todas
las leyes. Convencionalmente se dice que
la ley procesal nueva es “retroactiva” en
cuanto se aplica inmediatamente, no sélo
& los procesos que se inician a partir de
su vigenecia, sino también a los que se en-
cuentran pendientes al tiempo de entrar
en vigor. Su aplicacién inmediata a todos
los procesos se admite en las legislacio-
nes positivas por razones de interés pi-
blico y porque se reputa que la ley nueva
es mejor para la proteccién de los dere-
chos que la antigua; pero es lo cierto que
las férmulas que adoptan respetan las ac-
tuaciones cumplidas bajo la ley deroga-
da; las diligencias iniciadas y los térmi-
nos que hubieren empezado a correr se
rigén por la ley vigente al tiempo de su
iniciaci6n, y, ademaés, las leyes nuevas no
pueden alterar las condiciones esenciales
del juzgamiento existentes al tiempo de
la comisién del hecho, en perjuicio del
acusado.

Por donde se ve que la aplicacién de la
ley procedimental nueva a todos los pro-
cesos no implica retroactividad, ni el le-
gislador podria imprimirle tal caricter, o
sea el poder de obrar sobre los hechos
pasados de modo de modificar sus conse-
cuencias juridicas. La doctrina y la ju-
risprudencia han establecido criterios di-
rectivos a fin de conciliar el interés ge-
neral de su aplicacién inmediata con las
garantias de justicia establecidag tem-
bién en interés comin.

No es posible pretender, por otra pax-
te, que los estatutos legales, por eximias

w ,

U

g

™
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que sean las condiciones intelectuales de
sus autores, provean de una vez y para
todos los tiempos a la mas justa solucién
de las controversias juridicas, menos si
se trata de los innumerables problemas
a que da lugar el transito de una legisla-
ci6n a otra. La misma Ley 153 de 1887,
en sus articulos 1, 4 y 5, dejé indicacio-
nes generales que han servido a la juris-
prudencia nacional para coordinar los
preceptos de los articulos 40 a 45 con las
normas supremas de la ley fundamental.

Tal es, a la luz de los principios consti-
tucionales, el régimen de aplicacién de

las leyes nuévas, relativas al procedimien- -

to penal. Véase ahora lo que dispone el
articulo 722 del nuevo Cédigo de Proce-
dimiento, objeto de la acusacibén:

“Las disposiciones de este Cédigo se
_aplicardn solamente a los procesos que se
iniciaren después de su vigencia.

“Los sumarios y juicios que estuvieren
pendientes cuando entre en vigencia, con-
tinuarin rigiéndose por el procedimiento
anterior”.

Los legisladores de 1887 adoptaron la
regla universal de aplicacién inmediata
de las leyes procedimentales a todos los
procesos, sin tomar en cuenta la €poca de
su iniciacién. Sistema abonado por la ex-
periencia como el méas conforme con la
naturaleza de estas leyes, en las cuales
predomina el interés publico (articulo 40,
Ley. 153 de 1887), a lo que se agrega que
las reformas en materia criminal tienden
a perfeccionar los métodos de la defensa
social, en la cual estd implicada la mejor
proteccién de los derechos individuales.

Respecto de la aplicacién del nuevo Cé-
digo de Procedimiento Penal sus redacto-
res creyeron conveniente acordar la nor-
ma, traserita y dieron como razén la si-
guiente, en la exposicién de motivos del
proyecto: “Para evitar dificultades, con-
siderando que este proyecto pronto sera
ley que empezara a regir junto con el Cé-
digo Penal, nos pareci6 conveniente esta-
blecer que no se aplicara sino a los proce-
808 que se inicien después de su vigen-
cia”.

La acusacién alega que la regla es in-

JUDICIAL : 39

constitucional “en cuanto sustrae los pro-
cesos Iniciados después de la vigencia de
la Ley 94 de 1938, por delitos cometidos
antes de ella, de la aplicacién de la ley
preexistente a éstos en los casos en que
es mas favorable”.

Considera la Corte que este reparo no
es fundado. El articulo no dice que los
procesos que se inicien al- entrar en vi-
gencia el Cédigo (o sea la Ley 94 de
1938), deban regirse solamente por sus
disposiciones. Su texto no se opone a que
a tales procesos se apliquen disposiciones
de otros cédigos o leyes, en los casos en
que ello sea necesario, ya por deficiencia
del nuevo estatuto o por razones de es-
tricta justicia. El mismo Cédigo advier-
te, en el articulo siguiente al 722, que “en
las materias en él no previstas continua-
ran aplicacindose las leyes y reglamen-
tos especiales”. Y si se tratare de proce-
so iniciado con el c6digo nuevo por delito

cometido bajo la vigencia del cédigs an-_

tiguo, en la hipétesis bastante improba-
ble de que el sindicado o procesado pre-
tendiere, por ejemplo, acogerse a la juris-
diccién existente al tiempo de la ejecu-
cién del delito, la realidad es que el Juez
no encontraria en el articulo 722 ni apo-
yo ni obstdculo para resolver el punto
conforme a derecho.

De suerte que la primera objecién de
inconstitucionalidad, sostenida por el de-

mandante, es extrafia a los términos de_

la regla acusada. .
Dice luégo la demanda: “El articulo
722 es inconstitucional en cuanto sustrae
los procesos iniciados antes de la vigencia
de la Ley 94 de 1938 (nuevo C. de P. P.)
de la aplicacién de sus disposiciones en
los casos en que son méas favorables”.

El articulo ordena, en efecto —y asi lo
reiteran sus propios redactores— que las
disposiciones del nuevo Cédigo deben apli-
carse solamente a los procesos que se ini-
cien al entrar éste en vigencia. Respecto
de los incoados antes y .no concluidos dice
el inciso segundo que continuaran trami-
tdndose por el procedimiento anterior.

Pudiera considerarse que el 6rgano in-
vestido del poder de hacer la ley estd des-

B
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_de luego facultado para detener o retar-
dar sus efectos, lo que ccurre cuando el
legislador, especialmente tratdndose de
esta clase de reformas, sefiala un térmi-
no prudencial entre la publicacién de la
ley y su vigencia. En tal evento, las dis-
posiciones quedan en vacancia por el tér-
mino del aplazamiento, no rigen ninguna
actividad, en una palabra, no son leyes
sino el dia en que deban entrar en vigor
y entre tanto siguen obrando las leyes
cue se pretende reemplazar. El adveni-
miento de la reforma se efectiia normal-
mente, sin afectar el cardcter de genera-
lidad que deben tener las normas legales.

Como se ve, este no es el caso del art.
722, ya que por él no se suspende o apla-
za la aplicacién del nuevo Cédigo. Este,
por mandato del articulo 724, entré a re-
gir en su integridad desde el 1° de julio
de 1938, ¥ lo que el 722 dispone es que, al
entrar en vigencia, sus disposiciones se
apliquen a unos procesos con exclusién
“de otros, segiin la fecha de iniciacién.

Se dirda que esta regla consulta el prin-
civic de la preexistencia de las leyes re-
lativas al juzgamiento. Sin embargo, esa
consideracion no bastaria a justificar el
articulo en todas sus partes, puesto que
el desenvolvimierto de los sumarios o jui-
cios pendientes en aquella fecha ha que-
dado sometide inflexiblemente al antiguo
procedimiento, sin permitir que en ellos
se aplique ninguna de las disposiciones

_~ de la nueva ley procesal, asi sean las que
protegen con mayor eficacia que la ante-
rior legislaciéon las prerrogativas de la
defensa individual.

Se explicé ya, con la amplitud necesa-
ria, que la ley procedimental no se sus-
trae al régimen general de aplicacién de
las leyes en el tiempo y en cuanto a la
regla de excepcién, llamada de retroacti-
vidad benigna de la ley penal, se demos-
tré asimismo que en el sistema de leyes
relativas al procedimiento criminal exis-
ten preceptos que por su naturaleza sus-
tantiva reclaman la aplicacién de dicha
regla. Algunas de las reformas actual-
mente en vigencia permiten ilustrar con-
cretamente la tesis expuesta.

L

JUDICI AL :

Asgi, por ejemplo, de acuerdo con opi-
niones emitidas por el Procurador Dele-
gado en lo Penal, las nuevas reglas sobre
jurisdiccién y competencia, en determi-
nados casos, son mas favorables al acu-
sado que las pertinentes del antiguo Cé-
digo de Procedimiento Penal.

Entre las reformas al régimen sobre
detencién y libertad del procesado hay
una de especial trascendencia y es la que
pone limite perentorio a la detencién pro-
visional, disponiendo que el sindicado sea -
puesto en libertad, mediante eaucién, aun-
gue se trate de procesos por delitos que
la ley excluye de ese beneficio, cuando
han transcurrido 180 dias, a partir de la
fecha en que se inici6 el sumario, sin que
se haya dictado auto de proceder.

El articulo 153 establece uns institu-
cién nueva, que provee, mejor que el so-
breseimiento o que la sentencia absolu-
toria, al amparo moral de los que han
sido sumariados y aun ajusticiados, cuan-
do en el curso del proceso se demuestra
plenamente una de las cuatro hipétesis
previstas en ese articulo.

El nuevo estatuto amplia notablemen-
te el recurso de ecasacién, extendiéndolo
a muchos casos que no lo permitian bajo
la anterior legislacién. Desde este punto
de vista la nueva reglamentacién del re-
curso es mas comprensiva y més justa
que la anterior.

Es claro que estas disposiciones no se
refieren a la forma externa de las dili-
gencias procesales, ni al modo de adelan-
tar la actuacién, no siendo, por tanto,
meramente adjetivas. Su objeto es ga-
rantizar con mas eficacia las prerrogati-
vas de la defensa individual; de su apli-
cacion dependerd que el acusado recupe-
re la libertad, o su reputacién de hombre
de bien, comprometida en un proceso des-
provisto de ‘base legal, y en algunos ca-
so0s, como ocurre con las leyes relativas a
la jurisdiccién y con los recursos ordina-
rios o extraordinarios de impugnacién de
la sentencia, la norma de derecho penal
formal estd tan intimamente ligada a la
ley penal material que la aplicacién de
aquélla virtualmente determina la abso-
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lucién del procesado o la atenuaciéon de la .

condena, Por consiguiente, siguiendo las
indicaciones de la jurisprudencia, esta
clase de normas deben aplicarse en ar-
monfa con el régimen de la ley penal sus-

. tantiva.

Empero, la acentuada rigidez de los
términos del articulo 722 no consienten
la aplicacién, inclusive de los preceptos
arriba citados de la nueva ley procesal,
en los sumarios y juicios pendientes el 1°
de julio de 1938. Lo cierto es que en la
actualidad solamente se benefician de las
irnovaciones introducidas en el procedi-
miento los acusados por delitos cuya in-
vestigacién se inicié a partir de la fecha
citada.

Y resulta que la limitacién impuesta
por dicho articulo a la ley procedimental,
trasciende al campo -de aplicacién de la
ley penal sustantiva. Ssbido es -que la
Constitucién reconoce al acusado, cual-
quiera que sea la fecha de iniciacién del
respectivo proceso, el derecho a que se le
juzgue de conformidad con las disposicio-
nes permisivas o favorables de la ley pe-
nal nueva. Pero como los medios idéneos
para la debida aplicacién de dicha ley son
los establecidos en el nueve Cédigo de
Procedimiento, si éstos se le niegan al

reo —que es lo ‘que esti ocurriendo en los_

procesos iniciados antes del 1° de julio de
1938— el referido derecho puede llegar a

. ser frrito. Casos habri en efecto en que

por la falta de los elementos de juicio que
solamente pueden adquirirse mediante la

aplicacién de la nueva ley procedimental, -

el reo tendri que resignarse a sufrir el
rigor de la ley penal antigua, si es que el
Juez no aplica la nueva acomodindola al
criterio objetivo del Cédigo de 1890. Por
ejemplo, 1a aplicacién técnica del articulo
29 de la Reforma penal de 1936, requiere
estudio cientifico de la personalidad del
acusado y pluralidad de cuestionarios pa-
ra los jueces de hecho que van a juzgar-
lo. Ni lo uno, ni lo otro puede lograrse sin
acudir a las reglas de la ley procesal de
1938, ‘que entré en vigencia simultanea-
mente con el Cédigo Penal. _

Las consideraciones anteriores ponen
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de manifiesto que el referido articulo 722,
en su parte acusada, ha creado una situa-
cién por varios aspectos violatoria de la
norma consagrada en el inciso segundo
del articulo 22 de la Carta y desde luego
opuesta al principio de igualdad, en cuya
virtud todas las personas tienen derecho
a ser juzgadas con arreglo a unas mismas
leyes. La igualdad ante la ley es, en los
regimenes democréaticos, un postulado ju-
ridico anterior al derecho constituido que,
como el de las formas esenciales del jui-
cio, el legislador no puede desconocer sin
quebrantar por su base el sistema de ga-
rantias constitucionales. '

Conclusiones:

Primera. En lo relativo a las normas
procesales de caricter sustantivo, la Cor-
te encuentra fundada la segunda tesis de
la demanda, que dice asi: “El articulo 722
es inconstitucional en cuanto sustrae los
procesos iniciados antes de la vigencia de
la Ley 94 de 1938, de la aplicacién de sus
disposiciones en los casos en que son mas
favorables”.

Segunda. La regla acusada se confor-
ma con el principio general de preexis-
tencia de las leyes relativas al juzgamien-
to y no se opone a que en los proceses por
delitos cometidos antes del 1° de julio de
1938, pero iniciados después, pudieran
aplicarse disposiciones procesales sustan-
tivas de la ley vigente al tiempo de la co-
misién del hecho, en la hipétesis de que
el reo las invocare como méas favorables.

‘De consiguiente, por este aspecto el art.

722 no es inconstitucional.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, constituida en Sala Plena, oido
el concepto del Procurador General de la
Nacién, y en ejercicio de la atribucién
que le confiere el articulo 149 de la Cons-
titucidn,

’ Resuelve:

Es inexequible el articulo 722 del nue-
vo Cédigo de Procedimiento Penal unica-
mente en cuanto sustrae los procesos ini-
ciados antes del 1° de julio de 1938, fecha
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de su vigencia, de la aplicacién de sus

normas de caracter sustantivo, en los ca-

sos en que son méas favorables al acusado
que las reglas respectivas de la legisla-
cion anterior.

Publiquese, notifiquese, cépiese, insér-
tese en la Gaceta Judicial y comuniquese
al Ministerio de Gobierno.

TUDICIATL

Juan A. Donade V.—José Miiguel Aran-
go—Campo Elias Aguirre — Anibal Car-
doso Gaitdn—Isajas Cepeda—Liborio Es-
cal'én—Absalon Fernindez de Soto—Ri-
cardo Hinestrosa Daza—Fulgencio Leque-
rica Vélez—José Antonio Montalvo—Her-
nan Salamanca—Arture Tapias Pilonie-
ta—Pedre Ledém Rinedn, Srio.
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SALA DE CASACION EN LO CIVIL

FILIACION NATURAL. — HISTORIA EVOLUTIVA DEL DERECHO SOBRE ESTA MA-
TERIA EN FRANCIA.—CINCO CASOS EN QUE PERMITE LA LEY FRANCESA LA IN-
VESTIGACION DE LA PATERNIDAD. — HISTORIA SOBRE LA MATERIA EN CO-
LOMBIA.— ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LAS DOS LEGISLACIONES. — EL
ESTATUTO PATRIO NO SENALO TERMINOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
DE INVESTIGACION. — LA MUERTE DEL PADRE NATURAL ES CAUSA DE EXTIN-
CION DE ESA ACCION.—QUIEN ES LEGITIMO CONTRADICTOR, CONFORME A
NUESTRA LEGISLACION, EN LA CUESTION DE PATERNIDAD.—INTERPRETACION _
DEL ARTICULO 12 DE LA LEY 45 DE 1936. —QUE INCIDENTES CABEN EN EL RECUR-
SO DE CASACION. — PERSONERIA SUSTANTIVA

" Dada la trascendencia del fallo sobre fi-
liacién natural de que fue autor el Magis-
trado de la Sala de Casaciéon Civil de la
Corte, doctor Fulgencio Lequerica Vélez,
y en atencién, especialmente, a las ins-
tantes peticiones que nos han hecho de
muchas partes del pais y del exterior pa-
ra la difusion de una doctrina que tiene
fervorosos partidarios tanto como pugna-
ces ‘opositores, no vacilamos en publicar-

la nuevamente ‘en el presente numero de .

la Gaceta Judicial. A ello nos obligaba
también los comentarios de los doctores
Hernén Copete y Eduardo Zuleta Angel,
que hemos colocado en las columnas edi-
toriales.

LA DIRECCION
l.—Los cinco casos en que con criterio

de justicia social admite la Ley 45 de 1936
la accién de investigacién de la paternidad

son similares en su esencia a los de la ley .

francesa de 1912, de suerte que las expo-
siciones de algunos expositores franceses

tales como Josserand, Planiol y Ripert, Co-

lic y Capitant sobre el particular tienen

cempleta actualidad y aplicacién al texto
colombiano. Mas difieren’ las dos legisla-
ciones en relacién con los términos proce-
sales para el ejercicio de la accién de es-
tado y con la viabilidad y procedencia de
la misma. Nuestra legislacién no sefiala,
como la francesa, términos perentorios pa-
ta el ejercicio de la accién de investigacién
y. en cuanto a la viabilidad de la accién
de investigacién contra los herederos del
presunto padre natural no es una misma
le doctrina, pues en tanto que los tratadis-
tas y la jurisprudencia franceses no. admi-
ten el fallecimiento del pretendido padre
como causa extintiva del derecho del hijo,
entre nosotros no cabe admitir lo mismo.
Dentro del sistema normativo francés la
doctrina y la jurisprudencia son rigurosa-
mente 18gicas. Tales doctrina y jurispruden-
cia, fundadas en el silencio de la ley fran-
cesa y en el sefialamiento de plazos cortos
prescriptivos, no pueden tener aplicacién
en nuestro pais, dado que la ley colombia-
na se apartd en tales exiremos de la fran-
cesa. Al efecto el estatuto patrio no fijé
términos perentorios para el ejercicio de la
accién; y en cambio la Ley 45 si sefials de
manera técita o implicita la muerte del pa-
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dre natural como causa de extincién de la
accién.

2.—Los articulos 403 y 404 del Cddigo Ci-
vil, a los cuales quiso darles estricta y obli-
gatoria aplicacién la ley 45 de 1936, son
de tan didfana claridad que no es necesa-
rio acudir a reglas complicadas de herme-
néutica para conocer e interpretar su sen-
tido. Estatuyen y consagran que en con-
troversias de esta indole sélo es legitimo
contradictor el padre contra el hijo o vice-
versa, y que siempre que esté comprometi-
da la paternidad “deberd intervenir el pa-
dre forzosamente”. En consecuencia, siem-
pre que en una cuestidn esté comprometi-
da la paternidad del hijo natural, deberd
el padre intervenir, so pena de nulidad.
Aunque la Corte comparte, en principio, la
tesis general sobre la legitimidad de la per-
soneria de todo el que tenga interés juri-
dico sobre la materia, en perfecta armonia

con ella acepta y sostiene que en estas ac-

ciones de investigacién de la paternidad
el Cédigo colombiano ha sentado una ex-
presa, definida y concreta excepcién a ese
principio general de derecho procesal. Tal

excepcidn viene consagrada por los ar- -
ticulos 403 y 404 del C. C,, sin que el mds
ilustrado y generoso criterio jurispruden-

cial pueda modificar la interpretacién y
alcance de esos textos legales. En ellos se
ha dispuesto que sélo puede ser legitimo
coniradictor el padre, so pena de nulidad,

y que los herederos tnicamente represen-.

tan al contradictor legitimo que ha falleci-
do antes de la sentencia. No hay fuerza
de dialéctica que tenga la operancia de

obscurecer o modificar el sentido natural:

y obvio de tales preceptos, que establecen
una norma procesal especial a esta clase
de controversias sobre filiaciéon. Y si el
articulo 7° de la Ley 45 dispone perento-
riamente que tales reglas del Cédigo sean
de obligatoria aplicacidén alos juicios de
filiacién natural, no es posible hacer un
esquince a tan imperativos precepios, pa-
ra ir a derogarlos con el pretexto de darle
aplicacién a simples reglas de derecho
procesal, que no se compadecen con nues-
tro sistema normativo en la materia.
3.—En el articulo 403 se reconoce como
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exclusivo y legitimo coniradictor en estos
juicios al mismo padre, o a sus herederos
o representantes, si fallece antes de fene-
cer el proceso. Si no fuera ésta la tinica
interpretacién que puede darsele al men-
cionado texto, quedaria sin sentido ni apli-
cacién el articulo 404, en cuya virtud los
herederos representan al contradictor legi-
timo que ha fallecido antes de la sentencia:
lo que quiere decir que la accion tiene que
iniciarse en vida del pretendido padre. Es-
tima la Corte que al articulo 401 del C. C.
no puede ddrsele otra interpretacién dis-
tinta de la de que los fallos en esta clase
de juicios deben siempre producir efectos
obligatorios para toda persona, “erga om-
nes”, aunque no hayan estado repyesenta-
das en el litigio, porque la naturaleza in-
trinseca de esta clase de controversics y
la trascendencia de la declaracién de fi-
liz¢idn asi lo exigen. Para esto sélo es ne-
cesario que se haya proferido la sentencia
contra legitimo contradictor (articulo 402),
pues bien claro resulta que si no existe en
la parte opositora capacidad juridica para
ser parte, ningun resultado puede producir
la declaracién judicial de. paternidad. Los
fallos de filiacién, para que prosperen,
siempre han de seguirse contra legitimo
contradictor, so pena de nulidad, y esos
fallos siempre producirdn efectos "erga
omnes”. '

4. —FEstudiado detenidamente el precepto
del articulo 12 de la ley 45 de 1936 puede
apreciarse fdcilmente que el legislador qui-
so darle al ministerio publico la categoria
de parte demandante, ya que sélo men-
ciona a las personas que pueden promo-
ver la accién de investigacion, entre las
que incluye al Ministerio publico.

5—En el recurso de casacién, por su na-
turaleza de extraordinario, fanto en su ori-
gen como en su jurisdiccién y tramitacién,
no cabe otro incidente que el de recusa-
cién, pues todos los ofros sor impertinen-
tes dentro de su rigida secuela. En caso de

‘que exista alguna causal de nulidad, co-

paz de invalidar la actuacién anterior de
instancia, sblo es permitido presentarla co-
mo mofivo consagrado en el inciso 67 del
articulo 520 del C. J., si tal nulidad viene
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determinada en el articulo 448 del mismo
Cédigo, para que se estudie y falle en la
sentencia definitiva, calificadora del re-
curso. -

6.—La capacidad de condicién para ser
parte se halla regulada, no en el Cédigo
Judicial, sino en ciertas normas de derecho
sustantivo; el elemento referente al presu-
puesto procesal de la legitimidad en causa
figura entre los requisitos previos que de-
ken reunirse para poder obtener una de-
cisién judicial de fondo; y en esa virtud, no
puede aceptarse que constituyan medios
nuevos en casacion, porque los' presupues-
tos procesales ‘deben ser necesariamente
materia de discusién en las instancias,
dado que ellos vienen a ser como el anda-
miaje que sostiene la armoazén del debate
y deben quedar establecidos forzosamen-
te por el demandante, si éste quiere obte-
ner un fallo definitivo en el proceso.

Corte Suprema de Justicia.—Sala de Casa:
cién en lo Civil—Bogotd, gbril veintiséis
de mil novecientos cuarenta.

(Magistrado ponente: doctor Fulgencio
Lequerica Vélez)

Juicio ordinario

En escrito fechado el 27 de agosto de
1938 pide el doctor Sinforoso G. Quiroga,
como apoderado judicial de Jorge Hora-
cio Osorio, que previos los triamites de
un juicio ordinario y con citacién de la
sefiora Tomasa Calderén o Centeno, veci-
na del Municipio de Naranjal, se declare
que su mandante Jorge Horacio Osorio es
hijo natural del sefior Mateo “Calderdn o
Centeno y que tiene derecho para inter-
venir en el juicio de sucesion de éste, que
cursa en el Juzgado 1° Civil del Circuito
de Garzén; y es éste el mismo funciona-
rio judicial ante quien presenta la deman-
da mencionada. )

Aduce como hechos basicos de la accién
los siguientes, que pasan a extractarse:

1?2 Que en los afios de 1913 a 1916 Ma-
teo Calder6én o Centeno mantuvo relacio-
nes sexuales estables con la sefiora Bar-
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bara Osorio, madre de su poderdante, he-
cho que fue de publica notoriedad en el
Municipio de Naranjal;

2° Que durante esos mismos afiog ¥
hasta el dia de su muerte, Calderén per-
manecié en estado de solteria y en ese
mismo estado vive todav1a la sefiora Oso-
rio;

3¢ Que desde el nacimiento, el vecinda-
rio de El Naranjal reputaba al nifio Jorge
Horacio Osorio como hijo de Mateo Cal-
derén o Centeno, porque con frecuencia

visitaba la casa.de este sefior, a quien de--
signaba con el nombre de papéd y de quien

recibié atenciones como de hijo, en un pe-
riodo mayor de diez afios;

4° Que después de algunos afios, cuan-
do Jorge Horacio tuvo edad competente,
Calderén proveyd a su establecimiento y
educacién, colocindolo primero en el Co-
legio de La Mesa de Elias y después en el
de Santa Librada de Neiva;

52 Que desde el nacimiento de Jorge
Horacio en 1915, hasta la muerte de Cal-

~ derén o Centeno en 1936, proveyé este se- -
" fior 2 su sostenimiento y educacidn, reco-

nociéndolo como hijo natural y presen-
tandolo como tal ante sus amlgos, deudos
y relacionados.

La demandada negé el derecho del ac-
tor para establecer la accién propuesta y
tampoco aceptd los hechos relacionados
en el libelo, con excepcién del segundo,
pero sélo en lo referente al estado de sol-
teria de Mateo.

Agotada la tramitacién de 1nstanc1a, el
Juez a quo le puso término en sentencia
de 6 de abril de 1938, en la cual hizo la
declaracion solicitada, de que Jorge Ho-
racio Osorio es hijo natural de Mateo Cal-
derén o Centeno, y que como tal, tiene de-
recho a intervenir en el juicio de suce-
gién de éste.

Funda esta decisién el Juez de primer
grado en que consideré debidamente com-
probados los hechos fundamentales de la
demanda y la posesién notoria del estado
civil de hijo natural que alegaba el ac-
tor. - ' -
En cuanto a la legitimidad de la perso-
neria sustantiva de la demandada Toma-
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ga Calderdn, el Juez la estimé suficiente-
mente demostrada, y funda esta conclu-
gi6n en los siguientes apartes de Ia sen-
tencia:

“Cuando tal accién se encamina a que
se declare judicialmente la paternidad

natural, 1a demanda debe dirigirse contra

el presunto padre, segin el articulo 403
del C. C. en relacién con el 7° de la Ley 45
de 1936. Pero si éste ha muerto, como
sucede en el presente caso, la acci6én se
endereza contra la sucesion—articulo 404
del C. C. y 7° de la Ley 45 citada — como
sucede con todas las obligaciones deman-
dables, pues la muerte de aquél no hace
imposible la comprobacion de la paterni-
dad que se le imputa”.

“En el caso de autos Mateo Calderén o
Centeno, presunto padre del demandante
Osorio, murié en el afio de 1936, segiin la
partida de defuncién presentada con la
demanda. Esta se dirigié contra la seifio-

"ra Tomasa Calderén o Centeno, pero en

el libelo no se dice si es heredera o suce-
sora de aquél. Mas como se trata de la
declaracién judicial de la paternidad na-
tural y como muerto el presunto padre la
demanda debe dirigirse contra sus here-
deros o sucesores, considera el suscrito
Juez que debe entenderse que la sefiora
Tomasa. Calderén o Centeno ha sido de-
mandada como representante del legitimo
contradictor Mateo Calderén o Centeno, y
asi lo afirma en su alegato de conclusiéon
el geflor apoderadce del demandante”.

La sentencia acusada

La parte opositora no se conformé con
lo resuelto por el Juez de primer grado y
apel6 de esa providencia, para ante el Tri-
bunal Superior del Distrito Judicial de
Neiva. Tramitado el recurso, dicha Supe-
rioridad cerré la instancia por medio de

sentencia fechada el 30 de mayo de 1939, -

en la cual confirma la declaracién de hijo
natural que a favor del actor Osox;io hizo
el Juez de primer grado. ‘

En esta providencia, que viene a ser la
acusada en casacién, el Tribunal abundé
en los mismos razonamientos que hizo el
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Juez para estimar suficientemente demos-
trados los hechos fundamentales de la de-
manda, ¥y en consecuencia, la condicién de
hijo natural declarada a favor del actor.
Pero en lo atafiedero a la personeria sus-
tantiva o capacidad para ser parte de la
opositora, no hizo observacién alguna al
respecto, por lo que es de rigor deducir
que prohijé en todas sus partes el razo-
namiento que sobre esta materia hizo el
Juez a quo.

El recurso de casacién

Contra el fallo antes mencionado se alzé
en casacion el apoderado de la opositora,
y acusa la Sentencia por estimar que in-
ciden las causales sexta y primera del ar-
ticulo 520 del C. J. Asi expone el recu-
rrente los motivos en que funda su acu-
sacion:

Sexta causal

Estima que la sentencia incurre en esta
causal de casacién por haberse dictado a
pesar de la nulidad de que venia afecta-
do el juicio, nulidad que hace consistir en
no haberse citado a todos los que confor-
me a la ley debian concurrir a la contro-
versia. Considera que debieron ser cita-
dos a este proce§o: a) el padre presunto,
porque siempre que en la cuestién esté
comprometida la paternidad natural del

hijo deber4 el padre intervenir forzosa-.

mente en el juicio, so pena de nulidad.
Como el pretendido padre no fue citado,
ni podia serlo porque habia muerto, el
proceso nacié afectado de nulidad, ya que,
muerto el presunto padre, no hay contra
quién accionar; y como consecuencia, el

derecho a la accién del pretenso hijo na- .

tural para hacerse declarar como tal, se
extingue por este motivo.

b) Tampoco fue citado al juicio ni se
le notific6 ni dio traslado de la demanda

al agente del Ministerio Piblico, segin’

lc dispone el articulo 12 de la Ley 45 de
1936. Este precepto considera como par-
te en los juicios de filiacién mnatural al
agente del Ministerio Pablico y no dis-
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tingue si tal infervencifn es exclusiva-

‘mente en representacién del demandante

o si debe intervenir también como repre-
sentante de la sociedad.

Estima infringidos por esta causal los
articulos 403 y 404 del C. C,, 7y 12 de la
Ley 45 de 1936 y 448 del C. J.

Primera causal

Primer motive.—La sentencia fue dic-
tada con audiencia de Tomasa Calderdn
de Hermida, llamada al juicio en su cali-
dad personal y en nombre propio, pero no
como heredera o representante del pre-
sunto padre natural. La apreciacién que
el Tribunal hizo de la demanda comporta
un manifiesto error de hecho, pues ya se
vio que en el libelo dicha sefiora fue lla-
mada a responder en nombre propio y no
como heredera de Mateo Calderén o como
representante de éste. Con ese error vio-
16 la sentencia los articulos 403 y 404 del
C. C. y 7 de la Ley 45 de 1936, que de-
ferminan quiénes son legitimos contradic-
tores en esta clase de controversias.

Segundo motive.—Aln en la hip6tesis

de que el actor. hubiera llamado al juicio-

a Tomasa Calder6n de Hermida, como he?
redera y representante de Mateo Calde-
rén, no era dicha sefiora contradictor le-

gitimo en el juicio, y no podia, por tanto,

hacerse contra ella o con audiencia de
ella la declaracién de paternidad impetra-
da en la demanda. En apoyo de su tesis
cita el recurrente la sentencia dictada por
esta Sala el 24 de mayo de 1939; y agre-
ga que aun cuando es verdad que la Cor-
te, en la citada sentencia, enfocod restrin-
gidamente el problema de la personeria
en esfos juicios a la parte actora o de-
mandante, es incuestionable que la res-
triccibn que en ese fallo dedujo de las
disposiciones legales alli citadas, es apli-
cable a ambas personerias, tanto de la
que impetra la declaraciéon de paternidad
como de aquella contra la cual debe ha-
cerse. Por este motivo de tacha conside-
ra infringidos directamente los articulos
408 v 404 del C, C. y 7° de la Ley 45 de
1936.
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Tercer motivo.—Aftin aceptindose que
la opositora pudiera representar al padre
fallecido, como heredera de éste, no esta
acreditado en la controversia el vinculo
de parentesco que existia entre los dos.
Sostiene el recurrente que cuando el
Tribunal dio por establecido ese parentes-
co con el auto de declaratoria de herede-
ro dictado a favor de la demandada, in-
currié en error de derecho en la aprecia-
cién de tal pieza del proceso, porque ese

-auto tiene un valor restringido al mismo

juicio sucesorio en que se dicté y no tiene
valor probatorio en ningin otro. No po-
dra sostenerse que los .anteriores motivos
de casaciéon constituyen medios nuevos,
inaceptables en esta clase de recursos,

.porque todos los extremos sobre que des-

cansan las anteriores acusaciones, se re-
fieren a la personeria sustantiva del de-
mandado o sea al presupuesto procesal
de la legitimacién en causa; y no se pue-
de sostener que los presupuestos proce-
sales no sean materia de discusién en las
instancias, desde luego que ellos consti-
tuyen la base de la controversia y deben
ser forzosamente establecidos por el de-
mandante. Por este motivo de tacha con-
sidera violados los mismos preceptos an-
tes citados.

Cuarte motive.—Para decidir el Tribu-
nal que el actor Osorio fue hijo natural
de Mateo Calderén se limité a la aprecia-
cién de las declaraciones de Daniel Pena-
gos, Pedro Artunduaga y Jenaro Calde-
rén. Quiere esto decir que para dar el
Tribunal por establecida la filiacién na-
tural le basta’ que hubieran existido re-
laciones sexuales entre el supuesto padre
y la madre del actor, y que Jorge Hora-
cio hubiera nacido en fecha que haga pre-.
sumir que fue concebido dentro de esas
relaciones. :

Agrega que segtinel articulo 4° de la
Ley 45, no basta. que tales relaciones ha-
yan existido y que pueda presumirse la
concepcién dentro de ellas, sino que es
necesario que las relaciones sexuales ha-
van sido estables y permanentes, sosteni-
das de manera notoria, circunstancias és-
tas en que no paré mientes el Tribunal.
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Cometid, por lo tanto, error de hecho evi-
dente en la apreciacién de esas declara-
ciones y viol§ directamente el articulo 4°
de la Ley 45 tantas veces citada.

Quinte mbtive. — El Tribunal acepta
que con las declaraciones ya citadas y
otras mas, Jorge Horacio poseyé de modo
notorio el estado civil de hijo natural de
Mateo Calderén. Seghin el articulo 6° de
la Ley 45, se posee tal estado cuando el
respectivo padre ¢ madre, en calidad de
tal ha provisto a la subsistencia, educa-
cién y establecimiento del respectivo hijo
ratural. s indudable que el Tribunal in-
currid en error de hecho evidente en la
apreciacidn de tales declaraciones y en
error de derecho al apreciar como prueba
suficiente de la paternidad natural una
rosesion de estado que no se prolongé por
los diez afios continuos que exige la ley.
Por este concepto estima violados direc-
tamente los articulos 398 del C. C., 4° y
" 7° de la Ley 45 de 1936.

ESTUDIO DE LOS CARGOS
Cuestién previa
No hay nulidad de lo actuado en este
recurso de casacién, porque si bien el ar-

ticulo 12 de la Ley 45 de 1936 sefiala co-
mo parte en esta clase de juicios al Mi-

nisteric Ptblico, si se estudia detenida-.

mente tal precepto puede apreciarse fa-

cilmente que el legislador quiso darle la

categoria de parte demandante, ya que
sélo menciona a las personas que pueden
promover la accién de investigacion, en-
tre las que incluye al Ministerio Publico.
Ahora bien, en este proceso el Ministerio
Piblico no asumid ese caracter de parte
actora, sino que ha iniciado y continuado
la accién el ciudadano que aspira a que,
por la via judicial, se le reconozea ese es-
tado civil, De manera que en este proce-
so es de riger conecluir que el Ministerio
Piblico no es propiamente parte, ni con
&l se ha trabado directa y exclusivamen-
te la litis pendenczia. Fuera de lo dicho,
¢l sefior Procurador Delegado en lo Civil
recibié el traslado de la demanda de ca-
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sacibn y presentd un extenso y documen-
tado alegato de oposicion al recurso; de
tal forma que el representante de la so-
ciedad no ha quedado fuera del debate ni
ha sufrido ningin quebranto en los inte-
reses sociales que representa.

Ademis, en el recurso de casacién, por
su naturaleza de extraordinario, tanto en
su origen como en su jurisdiceidn y tra-
mitacién, no cabe otro incidente que el de
recusacion, pues todos los otros son im-
pertinentes dentro de su rigida secuela.
En caso de que exista alguna causal de
nulidad, capaz de invalidar la actuacién
anterior de instancia, s6lo es permitido
presentarla como motivo consagrado en el
inciso 6° del articulo 520 del C. J., si tal
nulidad viene determinada en el articulo
448 del mismo cddigo, para que se estu-

"die y falle en la sentencia definitiva, ca-

lificadora del recurso.

—T

Al estudiarse los cargos formulados en
casacién, reclama el primer lugar, dentro
del orden l6gico que estatuye el articulo
520 del C. J., aquel que mira a la perso-

“neria sustantiva o capacidad para ser,

parte de quien figura como opositora en
este negocio, que en realidad se refiere a

la condicién que debe llenar el litigante

para poder ser sujeto de un. proceso. An-
tes de entrar en el fondo de esta cuestién
controvertida conviene sentar dos prermi-
sas fundamentales, a saber: a) Que esa
capacidad de condicién para ser parte se
halla regulada, no en el Cédigo Judicial,
sino en ciertas normas del derecho sus-
tantivo; b) Que el elemento referente al
presupuesto procesal de la legitimidad en
causa. figura entre los requisitos previos
gque deben reunirse para poder obtener
una decision judicial de fondo; ¥y en esa
virtud, no puede aceptarse que constitu-
yan miedios nuevos alegados en casacidn,
porque los presupuestos procesales deben
ser necesariamente materia de discusiér
en las instancias, dado que ellos vieren ¢
ser como el andamiaje que sostiene la ar-
mazén del debate y deben quedar esta-

T T
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blecidos forzosamente por el demandan-
te, si éste quiere obtener un fallo defini-
tivo en el proceso.

_ Definida tal cuestién, entra la Corte a
estudiar la acusacién presentada contra la
sentencia de instancia, en el segundo mo-
tivo de la causal primera, qﬁe se hace con-
sistir, como viene dicho, en la falta de ca-
pacidad juridica de la demandada para ser
parte en este juicio de filiacién. Concreta
el recurrente su tacha manifestando que,
aun en la hipé6tesis de que se hubiéra lla-
mado a juicio a Tomasa Calderén o Cen-
teno, como heredera. y representante de
Mateo Calderén, no era dicha sefiora con-
tradictor legitimo en el juicio, y no podia
hacerse contra ella o con audiencia de ella
la declaracién de paternidad natural im-
petrada por el actor Jorge Horacio Osorio,
de conformidad con lo dispuesto en los ar-

- ticulos 403 y 404 de]l C. C., en relacién con.

el 7° de 13 Ley 45 de 1936.
=11 =
La Corte considera:

-'Filiacign natural. Evolucién de]l> Dere-
cho en esta materia.

A)—EN FRANCIA

A través del derecho feudal europeo se

halla reconocido y consagrado el princi-
pio de la libre investigacién de la paterni-
dad, como un postulado de derecho natu-
ral que inclina fatalmente a los seres a
buscar y conocer a sus progenitores.

Asi lo consagré el derecho francés de la
antigua monarquia, pero tal régimen de
la libre investigacién de la paternidad vi-
no a ser abolido por la Revolucién Fran-
cesa, en la ley del 12 de Brumario, afio I,
promulgada por la Convencién revolucio-
naria, que asi procedi6 a pesar de haber
sentado principios rigidos de justicia so-
cial e igualdad juridica y de haber aboli-
‘do todas las prerrogativag del sistema feu-
dal. ' _ :

Las razones que asistieron a la Conven-
cion: para proceder con tan severo- crife-
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rio nos las explican los expositores Planiol
v Ripert en su “Traité Elementaire de

guo Derecho, hasta la Revolucién, la in-
vestigacién de la paternidad era libre,
aunque con fines distintos de los. actuales,
porque los bastardos carecian ‘de derechos
sucesorales: se dirigia al finico objeto de
obtener alimentos. Sin embargo, las ac-
ciones de investigacién eran frecuentes.
Los procesos de este género vinieron a
ser, segin la-expresion de Bigot du Prea-
meneu, el azote de 1a sociedad. Tronchet
refierée que las muchachas que querian
dar un padre a sus hijos; perseguian al

mé4s rico de los que las habian frecuenta-

do. Cuarido una muchacha se declaraba
en cinta e indicaba un hombre como el au-
tor de su embarazo, ese hombre era con-
dénado sin remedio, con la simple afirma-
cién de ella, a proveer provisionalmente a
los gastos del parto de la madre y al man-
tenimiento del hijo. De ahi el adagio:
Virgini praegnati creditur”.

Expirada en Francia la etapa revolucio-

. naria, el Cédigo de Napoleén de 1804 con-

sagr6 el mismo criterio revolucionario, al
prohibir en el articulo 340 la libre inves-
tigacién de la paternidad -ilegitima, con la
finica excepcion del caso del rapto. Al de-
cir de los principales redactores de tan fa-
mosa obra, el antiguo sistema deshonré
la justicia y asol6 la sociedad. Tal norma
prohibitiva se mantuvo en Francia has-
ta 1912, en que — atendiéndose a la opi-
nién expresada por tratadistas y tribu-
nales contra la inflexibilidad de la prohi-
bicién — sedicté la Ley de 16 de noviem-
bre de 1912, que autoriza la investigacién
de la paternidad en cinco casos, aunque
manteniendo ‘implicitamente ‘la prohibi-
cién en-principio.

El eminente expositor Luis Josserand
explica en su “Cours de Droit Civil Fran-
cais” tal evoluecién de derecho francés eh
materia de investigacién de la paterni-
dad. Dice asi: “En nuestro antiguo De-
recho la investigacién de la paternidad
era libre, y aun quando no podia aspirar-
se a recoger una herencia, puesto que en
aquella época no heredaban los bastardos,

- Droit Civil”, en esta forma: “En el anti-
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se utilizé de manera muy frecuente y abu-

siva. Por eso el derecho intermedio tuvo
que reaccionar prohibiendo la investiga-
cién de la paternidad natural. El Cédigo
Civil siguié al derecho revolucionario en
el sentido en que se habia orientado.....
La Jurisprudencia no podia hacer cosa dis-
tinta de inclinarse ante la prohibicién for-
mulada por razones de orden publico. ...
Una campafia de protesta se inicié contra

el régimen del Cédigo Civil, que consagra- "

ba el derecho del mas fuerte, por escrito-
res, dramaturgos, soci6logos y moralistas.
Esta campafia tuvo su culminacién en
1912, en que vino a autorizarse la inves-
tigacién de la paternidad natural.... Es-
ta ley, con espiritu de moderacién de hu-
manidad y de justicia, realiza una tran-
sacci6én aceptable entre los intereses an-
tagénicos que se enfrentan en las relacio-
nes extramatrimoniales. El dogma de la
irresponsabilidad del padre natural se
quebranta, sin que se abra la puerta a los
abusos y a las tentativas de chantage.......
La Ley de 1912 no cambi6é completamen-
te la situacién anterior; no aboli6 la regla
qgue prohibe la investigacion de la pater-
nidad natural. Se limité a consagrar im-
portantes derogaciones al prinecipio; pero
la base no se cambid, y por consiguiente,
la Ley de 1912 requiere interpretacién
restrictiva”. (Pags. 679 a 681).

Los cinco casos en que permite Ia ley -

francesa de 1912 la investigacién de la pa-
ternidad.son los siguientes:

“1e En caso de rapto o de violacién,
cuando la época del rapto o de la violacién
coincide con el de la concepeién;

“2¢ En el caso de seduccién realizada
mediante actos dolosos, abuso de autori-
dad, promesa de matrimonio o de espon-
sales, si existe un principio de prueba por
escrito, seglin indica el articulo 1347;

“3° En el casec de que existan cartas u
otro escrito privado cualquiera del pre-
sunto padre y de los cuales resulte una
confesién inequivoca .de paternidad;

“4e En el caso de que el pretenso padre
y la madre hayan vivido en concubinato
notorio durante el pemodo legal de la con-
cepeibn; - :
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“5° En el caso de que el pretenso padre
haya provisto o participado, en calidad de
padre, al mantenlmlento y educacién del
hijo”.

Comentando Planiol y Ripert esta re-
ferma y la nueva redaccién del articulo
340 del Cédigo Francés, dicen que “la enu-
meracion legal es limitativa y los Tribu-
nales no pueden declarar arbitrariamen-
te una filiacién fuera de los casos previs-
tos”. ,

" B) EN COLOMBIA

- Caleado nuestro Cédigo Civil en el pro-
yecto primitivo de don Andrés Bello, to-
do su ordenamiento -fue inspirado en el
C6digo de Napolebn, la legislacién cané-
nica'y €l antiguo derecho espafiol. Bajo
tales ‘influencias dividié la progenie en
dos-clases: hijos legitimos e ilegitimos, y

.dentro de éstos los de dafiado y punible -

ayuntamiento, los mnaturales (ilegitimos
reconocidos) y los simplemente ilegitimos.
Eran hijos naturales los nacidos fuera del
matrimonio, pero recorocidos por sus pa-
dres o por uno de .ellos, reconocimienf;;o
que debia hacerse por instrumento ptbli-
co entre vivos o por acto testamentario.
(Articulo 318 del C. C. derogado por el
articulo 65 de la Ley 153 de 1887),
Nuestro cédigo no quiso adoptar el sis-
tema prohibitivo del francés en lo relati-
vo a la investigacién de la paternidad, y,
separandose de tales influencias, adopté
el principio contrario, de la libertad de
investigacién. Al efecto, todo hijo nacido
fuera de matrimonio y no reconocido vo-
luntariamente por sus padres, en la forma
anterior, podia hacer que su padre o ma-
dre lo reconociera, haciéndolo citar ante
e] Juez para que, bajo juramento, decla-
rara sobre la pretendida paternidad. Tal
investigacién podia solicitarla el mismo
hijo natural personalmente o por interme-
dio de cualquier persona que probara ha-

ber cuidado de su crianza. (Articulo 319

a 323 del C. C. derogados por articulo 65
de Ley 153 de 1887).

Pero conviene advertir que tanto el re-
conocimiento voluntario de los padres na-
turales, como: la ‘declaracién judicial de
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paternidad, estaban destinados a producir

en el sistema de nuestro cédigo limitados -

efectos juridicos, tales como el deber de
los padres de cuidar personalmente de sus
- hijos y-atender a los gastos de crianza y
educacidn, incluyéndose en esta Gltima la
ensefianza -primaria y el aprendizaje de
una profesién u oficio (articulos 333 y

334 del C. C. derogados por el articulo 75
de Ley 153 de 1887).

" La Ley 153 de 1887 incorporé en nues-
tra legislaciéon civil modificaciones sustan-
ciales al régimen consagrado por el Codi-
go en materia de filiacion ilegitima. An-
‘te todo, s6lo otorgaba la condicién y pre-

rrogativas de hijo natural al nacido fue--
ra del matrimonio que no' proviniera, &

la vez, de dafiado ayuntamiento; quedan-

_do éstos, ‘es decir, los adulterinos e inces-

tuosos, al margen de toda proteccién de
la ley, salvo la excepcién del articulo 66
de’la Ley 153 de: 1887 respecto de los ali-
mentos.

Igualmente adopt6 este nuevo estatuto
el sistema del Cédigo francés, consagran-
do que el reconocimiento era un acto libre
y voluntario del padre o de la madre que
reconoce; lo que equivale a prohibir im-
plicitamente la investigacién de la pater-
nidad en las uniones 1legales Cuando el
reconocimiento provema de un acto volun-

tario, debia hacerse por 1nstrumento pa-~

blico o por acto testamentario; debia ser
aceptado o repudiado por el hijo; podia
ser impugnado por toda persona que pro-
bara tener interés actual en ello; y tam-
poco debia producir otros efectos que los
de cuidar personalmente de los hijos na-
turales y atender a los gastos de su crian-
za y alimentacién, incluidos los de la en-
sefianza primaria y el aprendizaje de una
profesién u oficio. (Articulos 54 a 59, 61
y 62 de Ley 153 de 1887):

Una sola excepcién vino a consagrarse
dentro de este nuevo régimen prohibitivo
de la investigaeién de la paternidad, en
el articulo 7° de 1a Ley 95 de 1890, al sen-
tar la presuncién de reconocimiento por
parte de la madre respecto de los hijos
concebidos por ella siendo.soltera o viu-
da, los que en consecuencia tendrian el ca-
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racter de naturales con relacién a su ma-
dre.

Este régimen restrictivo de la investi-
gacién perduré hasta que vino a ser mo-
dificado por-el actual estatuto, consagra-
do en la Ley 45 de 1936, que autoriza la
investigacion y la consiguiente declara-
cién judicial de la paternidad en deter-
minados casos, taxativamente sefialados
en el articulo 4¢ de esta ley. _

En virtud de la Ley 45 se abolieron las
distinciones existentes entre hijos de da-
flado ayuntamiento, naturales o simple-
mente ilegitimos, considerindose genéri-
camente como naturales los habidos fue-
ra. de matrimonio, cuando hayan sido.re-
conocidos o declarados tales con arreglo a
las normas de la misma ley.

— Il —

Analogias y diferencias existentes en-
tre las dos reformas.

Los cinco casos en que con criterio de
justicia social admite la Ley 45 de 1936 la
aceién de investigacién de la paternidad
son similares en su esencia a los ya trans-
critos de la ley francesa de 1912, y por
eso no es necesario reproducirlos. De tal

. analogia se desprende que 'los comenta-

rios que hacen los expositores franceses
Josserand, Planiol y Ripert, Colin y Ca-
pitant, al rededor de los fundamentos de
esas causales de investigacién, tienen
completa actualidad y aplicacién al texto
colombiano. No es en -esta materia don-
de la Corte considera que debe separarse
del ilustrado criterio de tan doctos trata-
distas, sino en otras en que si existe po-
sitiva diferencia entre las dos reformas,
porque la ley colombiana quiso consagrar-
las

Tales diferencias se refieren a dos ex-
tremos fundamentales, a saber: a) Tér-
minos procesales para el ejercicio de la
accién de estado; b) anblhdad y proce:
dericia de la misma.

o
[
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A) Ejercicio de Hé accién de estado.

Es esta la primera cuestién en que la
reforma colombiana se aparté de la fran-
cesa, porque mientras nuestra Ley 45 no
sefial6 términos perentorios y. especiales
para el ejercicio de la accidén de investiga-
cién, si los sefialé el ordenamiento fran-

cés de 1912, determinando asi estos pla-

zoS: dos afios para la madre o el tutor da-
tivo, que se cuentan desde la fecha del
parto, si no ha habido concubinato noto-
rio (ordinal 11); en caso.de haber existi-
do éste o cuando el padre ha contribuido
al mantenimiento o educacién del hijo, los
dos afios se cuentan desde la cesacién de
las relaciones (ordinal 12); si la accién
no ha sido intentada durante la menor
edad, tiene el hijo un afio para promover-
la, contado desde cuando llegue a la ma-
yor edad (ordinal 13).

Colin y Capitant, en su “Cours de Droit
Civil”, explican de esta manera el funda-
mento de tales plazos restrictivos sefiala-
dos por la ley francesa para el ejercicio
de esta accién: “La Ley de 16 de noviem-
bre de 1912 ha incluido igualmente en un
plazo bastante breve el ejercicio de la acs
cibh que en ella se organiza. Considera
que importa no dejar al pretendido padre
bajo la amenaza indefinida de un proce-
so. Por otra parte, las legislaciones ex-
tranjeras seflalaron el camino a la nues-
tra concediendo un plazo bastante corto
a la investigacién (Suiza e Inglaterra: un
afio; Bélgica: tres afios; Holanda y Ale-
mania: tres afios)”. _

Esta marcada diferencia existente en-
tre la ley francesa y la nuestra, tiene tras-
cendental importancia para poder apre-
ciar con toda claridad por qué en.Francia
si se puede enderezar esta accién contra
los herederos o causahabientes del padre
fallecido, y en Colombia no es esto posi-
ble, dentro del ordenamiento legal que ri-
ge esta materia. Esto se explica, entre
otras razones que Iuégo se expondran,
porque en la ley franeesa los plazos bre-
ves y perentorios sefialados para el ejer-
cicio de la accién, no pueden modificarse
ni menos suspenderse o extinguirse por

—
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la muerte del padre; de ahi que.con la més
rigurosa l6gica los tratadistas y la juris-
prudencia francesa no admitan el falleci~ -
miento del pretendido padre como causa
extintiva del derecho del hijo, cuando es-
ta muerte ocurre pendientes atin los tér-
minos legales para el ejercicio de la ac-
cibn.

B) Viabilidad y procedencia de la aec-

~ cién de estado.

El sefior Procurador Delegado en lo Ci-

" vil sostiene la tesis contraria a la expues-

ta, v arguye que en Colombia también es
viable la accién de investigacién contra
los herederos del presunto padre, falleci-
do antes. Se funda en el concepto de ilus-
trados comentadores franceses, y trans-
cribe el de Savatier, quien, én su obra “La
Recherche de la Paternité”, sostiene que,
aunque la muerte del presunto padre ha-
ce méas dificil la situacién procesal de la .
parte demandada, no se opera la extineién
de la accién porque la ley francesa nada
en contrario estatuye sobre el particular,
y porque siendo taxativa la inadmisibili-

dad, no se puede suplir por interpretacién

el silencio de la ley.

Considera la Corte que dentro del sis-
tema normativo francés son rigurosamen-
te l6gicos los anteriores comentarios. Pe-
ro tal doctrina y jurisprudencia, funclados

‘en el silencio de la ley francesa y en el se-

falamiento de plazos cortos prescriptivos.
no pueden tener aplicacién en nuestro
pais, dado que la ley colombiana se apar-
t6 en tales extremos de la francesa. Al
efecto el estatuto patrio no fijé6 términos
perentorios para el ejercicio de la accibn;
y en cambio —éste es el argumento ba-
sico de la tesis sustentada en este fallo—
la Ley 45 si sefialé de manera técita o im-

- plicita la muerte del padre natural como

causa de extincién de la accibén, como pa-
sa a demostrarle la Sala.

El articulo 7° de la Ley 45 de 1936 dis-
pone que son- aplicables a las controver-
sias sobre filiacién natural los articulos
401, 403 y 404 del C. C. Estos dos tltimos
preceptos son de este tenor:

Articulo 403. ‘“Legitimo contradictor
en la cuestion de paternidad es el padre
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contra el hijo, o el hijo contra el padre, y
en la cuestién de paternidad es el padre
tra la madre o la madre contra el hijo™.

“Siempre que en la cuestién esté com-
prometida la paternidad del hijo legitimo,
deberi el padre intervenir forzosamente
en el juicio, so pend de nulidad”.

Articule 404. — “Los herederos repre-
sentan al contradictor legitimo que ha fa-
llecido antes de la sentencia; y el fallo
pronunciado a favor o en contra de cual-
quiera de ellos, aprovecha o perjudica a
los coherederos, que, citados, no compa-
recieron”

Los anteriores textos son de tan diafa-
na eclaridad que no es mecesario acudir a
reglas complicadas de hermenéutica para
conocer e interpretar su sentido. Estatu-
yen y consagran que en controversias de
esta indole sélo es legitimo contradictor
el padre contra el hijo o viceversa, y que
- giempre que esté comprometida la pater-
nidad “deberi intervenir el padre forzo-
samente” (subraya la Corte), so pena de
nulidad.

Es evidente que esos preceptos del Cé6-
digo Civil fueron dictados para regular
los litigios sobre filiacién en general; pe-
ro como la Ley 45, que viene a reglamen-
tar la filiacién natural sobre nuevos pos-
tulados de justicia social, estimé pruden-
te darles estricta y obligatoria aplicacién
en controversias de esta tltima naturale-

za, ningln recurso de sana logica puede

ofrecer otra interpretacién, distinta a la
de que son obligatoriamente aplicables al
caso de autos; en conhsecuencia, siempre
que en una cuestién esté comprometida la
paternidad del hijo natural, debera el pa-
dre intervenir, so pena de nulidad.

Sostiene el Procurador Delegado, en su
memorial de oposicién, que tal interpre-
tacion dada al articulo 7° de la Ley 45 de
1936 es fruto del criterio exegético, por-
que “es norma de derecho procesal que
puede ser sujeto pasivo de una accién ci-
vil todo aquel que ostente un interés ju-
ridico en la oposicién. Para que el ejer-
cicio de una accién civil 'se sustraiga a
esta’ norma general —agrega— es indis-
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pensable que un pregepto expreso y claro
de la ley asi lo establezea. Un precepto
tal es de excepciébn y de limitada inter-
pretacién y aplicacién”. Mé4s adelante di-
ce: ‘No hay texto legal claro y expreso
que consagre la extincién de la aceién en
referencia por muerte del pretendido pa-
dre. 'El recurrente saca esta conclusi6n
interpretando extensivamente los articu-
los 403 y 404 del C. C. Pero segiin lo an-
teriormente dicho, tratindose -de un caso
de excepcién a las reglas generales del
derecho procesal, toda 1nterpretac16n ha
de ser restringida”.

Considera la Corte que carece de fun-
damento la glosa que hace el representan-
te del Ministerio Piblico, de que se apli-
ca. un criterio exegético al aceptarse la
anterior conclusién. Comparte, en prin-
cipio, la tesis general que acaba de trans-
cribirse sobre legitimidad de la persone-
ria de todo el que tenga interés juridico;
y en perfecta armonia con ella, acepta ¥
sostiene que en estas acciones de investi-
gacién de la patermdad el Cédigo colom-
biano ha sentado una expresa, definida y
concreta excepecidn -a ese principio gene-
ral de derecho procesal, de que todo el que
tenga interés juridico en los resultados
judiciales de una accién, puede accionar
u oponerse en el respectivo proceso. Ta_l
excepcién viene consagrada por los arts.
403 y 404 gel C. C., sin que el mas ilus-
trado y generoso criterio jurisprudencial
pueda modificar la interpretacién y alcan-
ce de esos textos legales. En ellos se ha
dispuesto que-sélo puede ser legitimo con-

- tradictor el padre, so pena de nulidad, ¥

que- los herederos tUnicamente represen-
tan al contradictor legitimo que ha falle-
cido antes de la sentencia. No hay fuerza

‘de dialéctica que tenga la operancia de

obscurecer o modificar el sentido natu-
ral y obvio de tales preceptos, que esta-
blécen una norma procesal especial a esta
clase de controversias sobre filiacién. Son
preceptos de excepcién, es verdad; y limi-
tados como se quiera en su interpreta-
eién y aplicacién, siempre conducen, den-
tro del criterio hermenéutico més cientf-
fico, a limitar en estos juicios el papel de
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opositor al padre, contra quien debe en-
derezarse la demanda e iniciarse, cuando
menos, el litigio.

Y si el articulo 7° de-la Ley 45 dispone
perentoriamente que tales reglas del C6-
digo sean de obligatoria aplicacién a los
juicios de filiacién natural, no es posible
hacer un esguince a tan imperativos pre-
ceptos, para ir a derogarlos con el pretex-
to de darle aplicacién a simples reglas de
derecho procesal, que no se compadecen
con nuestro mstema normatlvo en la ma-
teria.

Considera el vocero- del Ministerio Pd-

blico que admitir el término extintivo de
la acciéon de investigacion de la paterni-
dad es ir contra los fines sociales de la
ley, que los consagra con absoluta inde-
pendencia de la voluntad del padre. A ta-
les observaciones observa asi la Corte:
a). La ley francesa, que en parte se
tuvo en cuenta al dictarse la Ley 45, es-
tablecié, esa si, términos cortos de pres-
eripcién de tal aceién, “para no abrirle la
puerta a los-abusos y a las tentaciones de
chantage”, como dice Josserand; de don-
de se desprende que el pensamiento de
los autores del sistema no era crear un
medio de investigacién judicial que some-

tiera sin restricciones al presunto padre .

o a sus herederos o causahabientes a las
amenazas de una inquisicién indefinida;

b) Limitar implicitamente su ejercicio a

la vida del pretendido padre no es some-
ter a su voluntad los resultados del pro-
ceso, porque éste no tiene poder de limi-
tar su existencia, que puede ser longeva;
¢) El alto fin social de la Ley 45 es pro-
teger a la progenie extramatrimonial y
desamparada, tuteldndola contra el aban-
dono paterno o el olvido de elementales
deberes impuestos por la naturaleza; pero
tal proteccién no debe extravasar los li-
mites de la necesidad, ni convertirse en
constante amenaza de la familia, otorgan-
dole a los aspirantes temerarios de heren-
cias un- instrumento eficaz para pertur-
bar el ritmo-de los hogares, cuando una
vez fallecido el presunto padre, se hace
mé4s dificil y- expuesta a errores la 1nves=
tigacién’ de la paternidad.
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De allf que las legislaciones méis avan-
gadas, como las de Francia, Suiza, Ho-
landa, Bélgica, Inglaterra y Alemania,

“hayan establecido plazos precisos y cortos
para la extincién de la accién, a efecto de
concretar el debate dentro de limitacio-
nes cronolégicas que hagan factible la in-
vestigacién de la paternidad. La ley co-
Iombiana no ha fijado términos especia-
les para su ejercicio, pero estimé necesa-
rio la presencia del pretendido padre en
el debate, y por eso actualizé para estos
casos la aplicacién de los articulos 403 y
404 del C. C. ’

Hay otro argumento del Procurador
Delegado que conviene estudiar para apre-
ciar su carencia de operancia al caso de
autos. Dice que el legitimo contradictor
de que habla el articulo 403 “considerado
en la persona fisica del pretendido padre,
es Unicamente para los efectos juridicos
procesales de que tratan los.dos articulos
anteriores a saber, para que el fallo sobre
filiacién produzca efectos erga ommes, y
no uUnicamente réspecto de las personas
que han intervenido en el juicio”.

No aleanza a ver la Corte en qué funda
esta trascendental distincién el sefior Jefe
del Ministerio Pablico al sostener que un
fallo judicial sobre filiacién solamente
produce efectos erga ommes cuando se
dicta contra el padre como legitimo con-
tradictor; pero que ese mismo fallo pro-
duce efectos limitados a_las partes cuan-
. do se pronuncia contra los herederos o re-

presentantes del pretendido padre. Bien
estudiados tales preceptos se ve que no
consagran ellos tan importante diferen-
ciacién sobre las resultas del proceso; ¥y
donde la ley no distingue, no le es licito
hacerlo al juzgador.

Lo que se desprende de tales preceptos
es una consecuencia juridica bien distinta
de la deducida. En el articulo 403 se re-
conoce como exclusivo y legitimo contra-
dictor en este juicio al mismo padre, 0 &
sus herederos o representantes, si fallece
entes de fenecer el proceso. Si no fuers
esta la Gnica interpretacién que puede
darsele al mencionado texto, quedaria sin

!
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gentido ni aplicacién el artfculo 404, en

cuya virtud los herederos representan al
contradictor legitimo que ha fallecido an-
tes de la sentencia; lo que quiere decir
gque la-accibn tiene que iniciarse en vida
del pretendido padre.

Estima Ia Corte que al articulo 401 del
C. C. no puede dirsele otra interpreta-
-cién distinta de la de que los fallog en
esta clase de juicios deben siempre pro-
ducir efectos obligatorios para toda per-
sona aunque no hayan estado representa-
das en el litigio, porque la naturaleza in-

trinseca de esta clase de controversias y

la trascendencia de la declaracién de’ fi-
liacién asi lo exigen. Para esto s6lo es
necesario que se haya proferido la senten-
cia contra legitimo contradictor (articulo
402); pues bien claro resulta que si no
existe en la parte opositora capacidad ju-
ridica para ser parte, ningln resultado
puede producir la declaracién judicial de
paternidad. Quiere esto decir que con ta-
les preceptos s6lo se ha querido consagrar
una excepcién a lo establecido en los ar-
ticulos 17 del C. C. y 478 del C. J., que
limitan los efectos relativos de los fallos
judiciales respecto de las personas que

han intérvenido en el proceso. Los de fi- -

liacién, para que prosperen, siempre han
de seguirse contra legltlmo contradictor,
80 pena de nulidad, y los fallos siempre
producirdn efectos erga omnes.

— IV —
Las relaciones del progenitor al pro-

creado comprenden como es obvio dos tér-
minos o factores esenciales, el del padre

y el del hijo, y entrafian dos fenémenos -

legales: la' paternidad- respecto del pri-
mero, la filiacién respecto del segundo.

- Estos dos fenbmenos se traducen o dan
nacimiento al ejercicio -de las acciones ju-

diciales correspondientes, que pueden di=

vidirse en dos grandes categorias: a) la
de impugnacién del estado civil del hijo
legitimo, estado constituido, y b) la en-
caminada a obtener un -estado civil no
constituido - previamente. Como :ejemplo
de la primera categoria esta la impugnw
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cién de la legitimidad del hijo; como
éjemplo de la segunda, la mvestlgacwn Yy
declaracién de la patermdad natural.

En el primer caso se parte de la exis-
tencia de un acto normal y legal, el ma-
trimonio, ‘que con su presuncién pater is
est quem nuptiae demostrant, ampara y
cobija la legitimidad de los hijos nacidos
de esa - unién' ‘normal y permanente por

su natiuraleza. De ahi que sélo destruide

tal presuncion, surja la ilegitimidad del
hijo. La regla, pues, en el matrimonio es
la legitimidad; "la excepcién, la ilegiti-
mldad ‘

"En las uniones 'libres en donde no se
presume legalmente la fidelidad de la mu-
jer y que no son permanentes por su na-

‘turaleza, y esto es lo que distingue el
- matrimonio del concubinato, segiin apun-

tan los. autores, el fruto de aquéllas, no
puede adquirir el estado civil de hijo na-
tural, por presuncién, que ampare esa
unién, sino que es preciso por medio de
pruebas adecuadas, convertir el estado ci-
vil o situacién irregular o anormal, que
esa si se presume, en un estado civil re-
gular, el de hijo natural, el cual pasa, en

.ese caso, a un estado civil constituido,

dejando cuando eso suceda su cendicién
de ilegitimo.

-Las accipnes comprendidas en las dos

categorias anteriores, son restrictas, por

su naturaleza, desde el punto de vista del
tiempo y de las personas que pueden ejer-
citarlas, y entraflando cuestiones de or-
den publico que van anexas a la tranqui-
lidad y seguridad de la familia, se dife-
rencian, .en su ejercicio y hasta en su mo-
do probatorio, de las demas acciones le-
gales, diferencia principal que -consiste
en que el principio de que toda persona
que tiene un-interés juridico, puede ejer-
citar la accibén’ correspondiente, tiene una -
marcada excepeibn. . .

Esa es la razén por la cual el leglsla,-
dor colombiano, teniendo éen cuenta los
anteriores. principios, sienta la norma del
legitimo contradictor en los juicios tanto
de impugnacién de la legitimacién, esta-
do constituido, como-en los -de declara-
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cién de la calidad natural de un hijo, es-
tado no constituido.

Mas no paran aqui las diferencias de
las acciones de estado civil a que se viene
haciendo referencia, con las deméis accio-
nes legales, sino.que aquellas tienen una
configuracién juridica que le es propla Yy
exclusiva.

En primer término, no pudiendo hacer
nada de lo relacionado con el estado civil
de las personas materia de transaccion
ni menos de cesién, los derechos emana-
dos de ese estado no pueden cederse ni
tampoco ser ejercitados por personas di-
ferentes de, quienes tienen esa calidad, lo
cual no pasa con los derechos emanados
de las demds acciones. El estado civil de
las personas lo regula la ley, y los parti-
culares no pueden a ese respecto sino so-
meterse. al estatuto, porque no dependen
de la autonomia de la voluntad; al paso
que los actos juridicos entran dentro de
la esfera de esa autonomia, y por eso los
particulares pueden regularlos, no tenien-
do como limite sino el orden piblico o las
. buenas costumbres. '

El éstado civil de las personas no se ad-
quiere ni se pierde por prescripci6én, pues-
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nvoluntad, ya por ministerio de la ley, pe-
ro nunca las de su estado ecivil.

Por eso no vacilan los autores y la ju-
risprudencia en sostener que muerto el hi-
jo que tenia accién para investigar la pa-
ternidad, sus herederos no heredan esa
accién, y asi lo ha sostenido esta Corte en
sentencia de fecha 24 de mayo de 1939.

Las sentencias que fallan sobre un esta-
do civil producen efectos erga ommnes, o
sea, que quien adquiere ese estado resul-
ta vinculado no solamente con su padre
sino con los parientes de éste; por el con-
trario, qulen lo pierde, cuando el fallo es
sobre impugnacién, esa relacién de paren-
tesco que existia antes se extingue no s6-
lo respecto ‘del padre sino de los parien-
tes de éste.

No puede por eso sostenerse que el re-
conocimiento de un estado civil, como el
de hijo natural, no tiene sino efectos me-
ramente patrimoniales y no constituye
una vinculacién de parentesco sino res-
pecto del padre, porque el estado civil tie-

“ne una trasecendencia mucho mayor que

to que lo que existe al respecto es el pla- -

zo legal que hace imposible, ya la accién
de impugnacién, ya la de reconocimiento
de la calidad de hijo natural,—tomo suce-
de en la legislacién francesa—, plazo es-
tablecido por motivos de seguridad social,
imposible como es mantener al respecto

un estado de cosas de caracter indefinido.

No siendo transmisibles las acciones de
estado civil ni este estado mismo, los he-
‘rederos de un causante no adquieren la
personeria de aquél para reclamar un es-
tado civil que éste no reclamé, ni estan
sujetos a las controversias a que pudo es-
tar sometido su causante en vida, por una
reclamacién de estado civil a favor o en
contra de él. '

Esto depende del caracter estrlctamen-
te personal de las acciones derivadas del
estado civil ¥ de que éste termina con la
muerte de la persona; las obligaciones
transmisibles de un causante son las pre-
constituidas por éste, bien por su propia

el concepto patrimonial, puesto que abar-
ca y comprende las relaciones de familia.
‘No.se comprende en verdad como estable-
cida la filiacién natural de un hijo por un
fallo judicial, pudiera éste contraer ma-
trimonio con una de las hijas del padre a
quien se le ha impuesto ese reconocimien-
to. Ademés, el concepto patrimonial, con-
giderado en si mismo, no constituye un
deber del padre respecto de los hijos, por-
que si el padre esti obligado a alimentar,
corregir y educar a éstos, no esti obliga-
do a dejarles bienes que formen luégo la
masa herencial.

Siendo tan grave y trascendental la im-
pugnacién de un estado civil o la consti-
tucién de otro distinto del actual que se
posee, y diciendo esta constitucién una
relacién directa entre progenitor y pro-
creado, la intervencién del primero, sea
como demandante, sea como demandado,
es.de todo punto necesaria e-indispensa-
ble. Por eso los dos factores que consti-
tuyen la relacién de paternidad y filiacién
deben intervenir en esta clase de juicios,
y seria muy grave y funesto para las re-
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laciones de familia sostener lo contrario,-

pues se llegaria a que extrafios pudieran
venir a crear- una relacién de esa clase,
que no compete sino a los ligados entre
si por una relacion de parentesco.

' . °
A

—_ VWV —

Del estudio que acaba de hacerse dedu-
ce la Corte la conclusién de que estas ac-
ciones de estado relativas a la filiacidn,
denominadas acciones de investigaciéh o
de declaracién de la patérnidad o de la
maternidad, no pueden ejercitarse coméd
generalmente sucede con las demaés accio-
nes judiciales, por todo el gue tenga un
interés en ella; ni tampoco puede ser su-
jeto pasivo de una accién de estado sobre
filiacién todo aquel que ostente un inte-
rés juridico en la oposicién; porque si bien
es verdad. que esa es la regla ordinaria de
nuestro derecho procesal, en el ejercicio
de estas acciones de estado debe aceptar-
se tal excepcién, por razones éticas de or-
den superior estrictamente vinculadas a
‘la tranquilidad familiar y a la buena or-

ganizacién social, que llegan a asumir el

cardcter de motivos de orden publico. .
De manera que el principio general pro-
cesal de que todo interesado puede accio-
nar o ser opositor con legitima persone-
ria, sufre una excepcién en estos juicios
de filiacién, porque la ley expresamente
ha reservado, como viene ya visto, tanto
- el ejercicio de las acciones de estado co-
mo la personeria sustantiva del deman-
dado a determinadas personas y lo niega
a otras, estatuyendo en esfe caso que sélo
puede ser legitimo contradictor el hijo.
contra el padre o el padre cohtra el hijo.
El acceso a la via legal, cuando ‘se trata
" de obtener judicialmente una declaracién
o reconocimiento de paternidad, sea legi-
tima o ilegitima, est4 expresamente re-
_ servado en nuestra legislacién civil al hi-
jo que la solicita, con audiencia del padre

0 madre que se opone. Si no va endere-

zada contra éstos directamente, y los ta-
les no han sido notificados de la demanda
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o comparecido antes de fallecer, tal ac-
cién no puede _prosperarl porque una de-
cisién contraria equivaldria a desconocer
lo consagrado de manera terminante por
los- articulos 403 y 404 del C. C., que vie-
nen a tener plena aplicacién y proceden-
cia en juicios de filiacibn mnatural, por
mandato del articulo 7° de la Ley 45 de
1936. ’

]F‘a]llo:'

Resulta de lo expuesto que al pronun-
ciar la sentencia acitsada la declaraciémw
de paternidad natural a favor de Jorge
Horacio Osorio, con citacién de la déeman-
dada Tomasa Calderén de Hermida, aun

- aceptdndose que ésta fuera llamada al jui-

cio como heredera o representante de Ma-
teo Calderén, violé por infraccién directa
los articulos 403 y 404 del C. C., en rela-
ci6én con el 7° de la Ley 45 de 1936, desde
luego que en un proceso como éste sélo

‘podia ser legitimo contradictor el presun.

to padre. De tal violacién se desprende
la ilegitimidad de la personeria sustan-
tiva de la parte opositora, causal de ta-

"cha sefialada en el segundo motivo de la

demanda de casacién. Es de rigor que-
brar la sentencia que ha sido acusada, y,
al entrar la Corte a actuar como Tribunal
de instancia, absolver a la demandada,
por carecer de capacidad juridica para
ser pérte en un juicio de esta indole.
~ En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, en Sala de Casaci6n en
lo Civil, administrando justicia en nom-
bre de la Reptiblica de Colombia y por
autoridad de la ley, CASA la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de
Neiva el dia 30 de mayo de 1939, y previa
revocatoria de la de primer grado, pro-
nunciada por el Juez 1° del Circuito de
Garzén el 6 de abril de 1938, absuelve a
la demandada Tomasa Calderén de Her-
mida de todos los cargos formulados en
este litigia. ’

Sin costas ni en las instancias ni en, el
recurso.
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Publiquese, notifiquese, c6piese, insér-
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase
el expediente al Tribunal de origen.

Herndn Salamanca—Liborie Escalién,
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Fulgencio Lequerica Vélez — Juan Fram-

' cisco Majica—Arturo Tapias Pilonieta—

El Conjuez,. Victor Cock — El Conjuez,
Carlos Arturo Torres Pinzén—Pedro Ledn
Rincén, Srio. en ppdad.
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SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO DOCTOR ARTURO
TAPIAS PILONIETA

La opinién de la mayoria falladora, me
inspira un profundo respeto. Pero pesa-
das y medidas en mi conciencia las razo-
nes en que se apoya, las encuentro noto-
riamente fragiles y deleznables. Y -no
obstante mi anhelo por descubrirles asi-
dero, llevado por el acatamienfo que me
- merece la indiscutible autoridad cientifi-
ca de todos y cada uno de los miembros
" ilustres de aquella mayoria, no han cala-
do esas razones en mi conviccién. Por lo
cual tengo que exponer a continuacién
los fundamentos de mi voto adverso al
fallo anterior, que fueron los -mismos que
me sirvieron para atacar el proyecto en
las numerosas sesiones que la Sala tuvo
para decidir el recurso.

La Ley 45 de 1936 es de proteccion y

favor hacia los hijos naturales, a tal pun-
to que el hijo natural estd colocado en el
mismo plano que el hijo legitimo en cuan-
to a la proteccién que le debe el padre,
-pues a éste le corresponde suministrarle
alimentos céngruos que sélo se debian an-
tes al cényuge, a los descendientes legi-
timos, a los ascendientes legitimos, a la
mujer divorciada sin culpa suya y a quien
hizo una donacién cuantiosa.

La ley ademds de autorizar la reclama-
cién del reconocimiento de un estado ci-
vil, tiene también un alcance patrimonial.
Impone obligaciones al padre: velar por
la subsistencia y educacién del hijo na-
tural. Y muerto el padre el hijo natural
entra a heredarlo, aun en concurrencia
con los hijos legitimos, sbélo que el hijo
natural lleva la mitad de la cuota del hijo
legitimo.

Es indudable ammlsmo que la senten-

cia que declara la filiacién del hijo natu-
ral es simplemente declarativa. Para de-
mostrar esto basta leer las cuatro causa-
les que dan derecho al reconocimiento ju-
dicial. El hijo que estd en alguna de esas
cuatro causales, es ya hijo natural; s6lo
que en caso de que el padre se niegue a
reconocerlo viene la sentencia judicial a
declarar el hecho.

De consiguiente, muerto el padre sub-
siste el derecho del hijo a obtener el re-
conocimiento, porque la voluntad del pa-
dre en nada afecta la vigencia de ese de-
recho, como quiera que el reconocimiento
no depende de la voluntad del progenitor;
puede hacerse judicialmente "atn contra
su querer.

De ahi que en Francia nadie discute
que el hijo tiene derecho a obtener la de-

_claraciéon de su filiacién natural después

de muerto el padre. Planiol y Ripert con
lz colaboracién de Rouast, para no citar
sino estos autores, dicen en el Tomo II de
su obra, nimero 921: ‘“Después de la

muerte del padre, puede intentarse la ac-

cién contra los herederos. Ya que el pre-
cepto no establece reserva alguna sobre
este punto, debemos "aplicar el derecho
comiin. Cierto -es que en el transcurso de
los trabajos preparatorios, se dijo que la
accion es personal en cuanto se refiere al
demandado y que no puede ser iniciada
después de su muerte (informe Viollete,
Doc. parl. Camara, 1911, pag. 1439); pe--
ro esa opinién debe ser considerada como
personal para su titular puesto que fue
replicada por varios oradores en el deba-
te en el Senado (principalmente por el
mismo Relator. V. Senado J. Offic. 15 ju-
nio). En lo que si hay unanimidad en los
comentaristas de la ley es en cuanto a
decidir que la acciébn puede ejercitarse
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contra los herederos después de la muer-
te del padre (Wahl, Bartin, Lavollé, Brun,
Chevalier). Igual solucién ha sido admi-
tida sobre este punto en todas las resolu--
ciones judiciales hasta ahora”.

"En Colombia la opinién de los grandes
autores franceses no puede ser irepudiada
bajo ningiin pretexto, porque aqui como
en Francia impera el principio de que el

heredero es el continuador juridico de la

persona del causante, y hoy dia aqui co-
mo alld la filiacion natural declarada ju-
dicialmente también se ha convertido pa-
ra el hijo en fuente de vocacién .sucesoral
con respecto a la herencia del padre, atin
en concurrencia con los hijos legitimos.

Pero en Francia con el objeto de evi-
tar, como dicen los mismos autores, que
un. hombre permanezea indefinidamente
. bajo la amenaza de una investigacion de
paternidad que, bajo la forma de chan-
tage, puede usarse contra él o sus here-

deros, los mismos legisladores que expi- .
dieron la ley de 16 de noviembre de 1912,
encerraron la accién dentro de plazos muy

breves “con el objeto de hacer mds segu-
ras las pruebas que se aporten”.

La ley francesa después de declarar,
como la colombiana (articulo 12 de la Ley
45), que la accién no. pertenece sino al
hijo, dice que durante su mayor edad, la
madre alin menor puede intentarla, pero
dentro de los dos afios siguientes al par-
to. En los casos previstos en los incisos
40 y 59 de la ley francesa, correspondien-
tes a los casos 4° y 5° de 1a ley colombia-
na, la accion puede ser intentada dentro
de los dos afios que siguen a la cesacién
de la vida sexual notoria y ptblica de los
padres,.o de la prestacién de atenciones
por el padre al hijo, como tal. Si la ac-
cién no ha sido intentada durante la me-
nor edad del hijo podra ser intentada du-
rante todo el afio siguiente a su mayor
edad. ' : ’

Desgraciadamente entre nosotros los
autores de la Ley 45, al .copiar lo perti-
nente de la ley francesa omitieron expre-
samente los plazos de prescripcién que la
complementan, dejando asi la accién sin
términos de prescripcién. Esto que aca-
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rreari a no dudarlo las graves consecuen-
cias que anotan los autores franceses, de
inseguridad y perturbacion social perma-
nente, toca corregirlo al legislador. A la

. Corte le estid vedado determinar plazos de

caducidad o de prescripcion que el legis-
lador no quiso crear. Esti en presencia
de un hecho imposible de interpretar de
manera distinta a como lo quiso expresa-
mente crear la ley colombiana.

En mi concepto la teoria legal del le-
gitimo contradictor consagrada por los
articulos 401 a 403 del Cédigo Civil co-
lombiano, la cual debe entenderse incor-
porada para regular la materia de la fi-

liacién natural, por la referencia que &

esas disposiciones hace la Ley 45 (art.-
7°), nada tiene que ver con el derecho
que el hijo tiene de ejercitar la acci6n
de reconocimiento contra los herederos
del padre. Tales preceptos regulan los
efectos de la cosa juzgada de los fallos
sobre estado civil, y en tratandose de las
ctestiones sobre filiacién natural contem-
pladas por la Ley 45, deben tomarse con
el alecance v con el sentido que les da el
mismo .c6digo, en nada distinto de un al-
cance enteramente procesal.

En el problema que confronta la Corte
no hay problema de cosa juzgada porque
ro hay ninguna otra sentencia anterior
que se oponga por algiin aspecto a la que
estd por dictarse. No se ha propuesto la
excepeién correspondiente, Luego esta
fuera de lugar traer a cuento la cosa
juzgada.

Sin una sola excepcién se ha entendide
por autores chilenos y colombianos, que
lo que significan los articulos 401 a 404
del C. C. (315 a 318 del Cédigo de Chile),
es que si la sentencia dictada en pleitos -
de filiacién legitima ha sido contra legi-
timo contradictor-—el padre o la madre-—
la sentericia tiene efecto erga omnes. Mas
si no ha sido dictada contra legitimo con-
tradictor s6lo tiene efecto entre las par-
tes del respectivo pleito, siguiéndose en-
tonces las reglas generales sobre la cosa
juzgada (art. 17 del C. C. colombiano).

Pero esos articulos no confunden Ia
cosa juzgada, que- requiere siempre la
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Aconfrontac16n de dos fallos para saber
_ cuél débe prevalecer con la viabilidad
misma de la accién o capac1dad de otros
interesados para ser partes demandadas
en el juicio de filiacién. ,

- Hay que ver cuél es el origen de los ar-
ticulos 401 a 404 del:C. Civil. Estas dis-
posiciones-son exacta eopia de los articu-
los 315 a 318-del C. de Chile. Y en Chile

vinieron éstos a. consagrar legislativa.

mente una de las varias teorfas que en
Francia surgieron ‘al rededor del proble-
ma del alcance de los fallos sobre el es-
. tado civil; la-teoria del legitimo contra-
dictor.- Consiste, ségiin sus autores, entre
los cuales d’Argentre fue su iniciador, en

que, si en principio, la relatividad de la .

cosa juzgada debe aplicarse lo mismo en
materia de filiacién que en otra cualquie-
ra, debera exceptuarse cuando la instan-
cia, referente-a la filiacién de un indivi-

duo se ha perseguido por o .contra el con-

tradictor legitimo, por ejemplo el. pre-
tendido padre o la pretendida madre, por-
que se reputa que éstos han representado
a todos los demas interesados. Mag si el
juicio no se gigue. contra el legitimo con-
tra:dictor la. regla de la relatividad de la
cosa juzgada, sentada en Francia por el
art: 1351 del C. Civil, debe mantenerse.

- En Francia esta teoria se abandoné por
la dificultad de saber de una manera fija
quién debia.ser en cada caso el legitimo
contradictor. ‘Pero don Andrés Bello la
recogi6 en -el cédigo de Chile establecien-
do las -personas que en los JulclOS de es-

tado .civil tienen el caricter de legitimos.

contradictores en lo que atafie a log jui-
cios sobre legitimidad y- maternidad dis-
putada e e

De manera que en Chile como en Co-
lombia la teoria ‘del legitimo contradic-
tor, que en Francia no pasé de ser mera
tesis de controversia, se consagré en la

ley para hacer una derogacién particular.

al principio de derecho comin sobre rela-
tividad de la cosa juzgada. -

" 'Pero ni en Francia por-los sostenedo-

res o impugnadores 'de la: teoria, ni-en
Chile ni en Colombia, ha pensado nadie
que .legitimos. contradictores .equivalga a
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' unlcos titulares del derecho para- 1ntentar

o soportar la accién; de manera que sola-
mente el legitimo contradictor tenga el
derecho de suscitar las cuestlones corres-
pondlentes de paternidad o maternidad.
En el partlcular los cédlgos de Chile y de
Colombla son tan claros al respecto, que
mantemendose dentro de los justos limi-
tes que en Franc1a se’le dio a la teoria le
conceden por ejemplo la accién de impug-
nacién de la legitimidad del hijo, después
de muerto el- padre, “a toda persona a
quien la pretendida legitimidad del hijo
irrogare perjuicio actual” (articulo 219
del C. colombiano); asi como “a peticién
de cualquiera persona que tenga interés
actua} en ello, declarari el Juez la ilegi-
timidad del hijo nacido después de -expi-
rados los trescientos dias subsiguientes a
la- disolucién del matrimonio” (articulo
220 ibidem);. en el caso de legitimacién
de hijos nacidos antes del matrimonio,
quien pruebe interés en ello puede impug-
narla en los términds .y .plazos del art.
248 ibidem. :

(,Como explicar todas esas disposiciones
y-otras mas, si a la nocién legal del legi-

_timo contradictor se le diese el alcance

de que el padre o0 la madre son los tinicos
interesados que tienen poder para susci-
tar -controversias sobre las cuestiones de
paternidad o maternidad legitima?

- El articulo 7° de la Ley 45 de 1936 dice

‘que la regla de 10s articulos 401, 403 y

404 del C. civil se aphca también al caso
de filiacién natural. o

. ¢Qué se quiso expresar con esto? Pues
que. la teorfa legal de los legitimos con-
tradictores consignada en..las predichas
disposiciones rige en lo concerniente a la
declargeién judicial de la paternidad na-
tural. O lo que es igual a decir que si el
juicio se sigue con el pretendido padre
natural, 1a sentencia que se dicte tiene
efecto y .obliga atin a los herederos del
demandado.. Pero que si el juicio se sigue
centra otros interesados, por ejemplo. los
herederos " del pretenso padre, la senten-
cia que se dicta, no-habiéndolo sido con-
tra legitimo contradictor, tiene el efecto
comtin’de-la‘cosa juzgada. Y que siethpre
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que en la controversia esté comprometi-
da la paternidad del hijo natural deberé
el padre intervenir forzosamente en el
juicio, so pena de nulidad, Naturalmente
siempre que el padre esté vivo, porque si
ya murié su intervencién no podra exi-
girla la ley. De esta manera en vida del
padre natural la aceién de reconocimien-
to del hijo tiene que dirigirse siempre
contra el padre, so pena de invalidez. Las
razones son obvias. Lo cual emperoc no
gignifica que muerto el padre se carezca
de dereche para demandar a los here-
deros.

Aun aceptando la hipétesis de que, por
via de doctrina pudiera llegarse, contra
lo que presecribe el articulo 17 del C. Civil,
a la conclugién de que en las cuestiones
relativas al estado civil de las personas
el fallo produce efectos erga ommes (tal
como lo dispone expresamente el articulo
1252 del Cédigo Civil espafiol), nada se
adelantaria en relacién con el problema
de saber si los herederos del pretenso pa-
dre deben soportar la aceién de reconoci-
miento del hijo; porque una cosa es la
-trascendencia general o relativa inheren-
te a determinada ‘decisién, y otra comple-
tamente distinta la capacidad juridica o
derecho para provocarla. En el orden 16-
gico primero se averigua si existe el de-
recho y, encontrade, si fue ya debida-
mente juzgado y sentenciado.

Por consiguiente la doctrina que se
profese a la teoria legal dominante acer-
ca del efecto general o relativo de las sen-
tencias de estado civil, carece de impor-
tancia en la solucién de la primera cues-
tibn que en el presente recurso de casa-
cién contempla la Corte; consistente en
determinar si a los herederos del preten-
so padre natural pasa la carga de compa-
recer como demandados a contestar la de-
manda de reconocimiento judicial de la
paternidad, provocada por el hijo.

Los plazos esteblecidos en el Cédigo Ci-
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vil para impugnar la paternidad o mater-
nidad legitimas, nada tienen que ver con
la filiacién natural, fen6meno juridico to-
talmente diverso de los problemas de im-
pugnacién. De ahi que dichos plazos son
inaplicables a la acei6n de reconocimiento
del hijo natural.

Por eso en Francia, ¢omo en Inglate-
rra, Alemania, Bélgica, Holanda, Suiza y
en general en todos aquellos paises de
Europa y América, en donde la cultura
juridica ha florecido con mayor brillo,
circunscriben aquella aceibn dentro de
términos especiales y breves, de los cua-

- les prescindiése en Colombia al legislar

sobre el particular, dejandose asi abierta
una puerta a la inseguridad, con grave
dafio para la sociedad y especialmente pa-

. ra la tranquilidad y proteccién de la fa-

milia legitima, base fundamental de toda
moral, como quiera que sobre ella vivira
flotando por muchos afios, especialmente
después de la muerte del padre, la peli-
grosa amenaza de supuestos y hasta en-
tonces desconocidos hijos naturales, pre-
tendiendo participar de la pequefia o
grande herencia de aquél. Josserand jus-
tificando la brevedad de los plazos de la
ley francesa dice: “La ley ha circunscri-
to la accién de investigacién de la pater-
nidad natural dentro de plazos bastante
breves; porque es urgente acabar ripida-
mente con un problema irritante y evitar
chantages con el retardo, tanto mas te-
mibles cuanto las pruebas se harin cada
diz menos seguras a medida que el tiem-
po pasa. En semejante materia hay que
obrar pronto y con base sumamente fir-
me”. (Cours de Droit Civil Positif Fran-
cais, 3* Edition, 1938, niimeros 1226, del
Tomo I). ‘

" En la imposibilidad de fijar jurispru-
dencialmente en Colombia plazos extinti-

* vos de la accién de reconocimiento de la

filiacién natural lo que apremia es la re-
forma de la ley; inspirada por.lo demaés
en moéviles de equidad y de justicia, como
que tampoco era posible gue, en el estado
actual de la sociedad, continuase la situa-
cién de desamparo en que el Cédigo Civil

I
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mantiene al hijo - ilegitimo, que no por
ser fruto de pecado autoriza la plena
irresponsabilidad social del padre culpa-
ble. Pero la proteccién debe darsele sin
detrimento de la unidad y estabilidad de
la familia legitima, merecedora en todo
tiempo del cuidado solicito del Estado, si
ge aspira a mantener incélume el més po-

deroso de los -pilares puestos por Dios en
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1
S

orden a la preservacién en cada pueblo
de la cultura cristiana, la cual es el me-
jor motor de progreso y el antidoto ver-
daderamente eficaz contra los morbos de
la disolucién que toda sociedad alberga
en su seno. -

Bogot4a, abril de 1940.

Arture ']i‘apiazs Pilonteta
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SALVAMENTO DE VOTO DEL
© FRANCISCO

La sentencia al dar por sentado que la
indagacién de la paternidad natural se
prohibe en principio y sélo por excepcién
-ella se permite en los casos previstos en
el articulo 4¢ de la Ley 45 de 1936 hace
una afirmacién que flucttia en el vacio,
extrafia al texto mismo de la ley y a su
gentido cientifico.

Aquella filiacién fue tomada en su in-
tegridad de algunos autores franceses sin
el mas leve anélisis critico. En el campo
del derecho comparado, basta cotejar los
textos colombiano y francés y averiguar
las causas que dieron origen a uno y otro
para establecer su radical diferencia. La
Ley 45 es producto democritico determi- -
nado por nuestra actual situacién social-
politica. La francesa, de 1912, esto es,
anterior a los profundos cambios sociales
. originados por la guerra del 14, no vino a.
ger derecho positivo sino en virtud de un
notable movimiento de revaluacién. pro-
movido por la prensa, la novela y el tea-
tro de las condiciones humanas en que
mantenia la legislacién a los hijos natu-
rales. Entre nosotros no existe la idea
antigua de un disfavor inherente al es-
tado del hijo natural, porque la.ley 45
no permite siquiera esa sugerencia. Si los
hijos naturales en concurrencia con los
legitimos tienen una porcién hereditaria
menor, se debe tinicamente a una consi-
deracién en interés de la familia legitima
y no a su calidad de tales, la cual no es
denigrante a los ojos del legislador co-
lombiano.

Tampoco es cierto que los mismos doc-
trinantes franceses estén de acuerdo acer-
ca de lo aseverado en la sentencia. Trans-
cribo lo que al respecto dice el profesor
André Bretén en la segunda edicién al

\
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MAGISTRADO DOCTOR JUAN
MUJICA '

Curso de Derecho francés de Beudant,
1936: “Aun cuando esta manera de ra-
zonar sea la de eminentes autores, no nos
parece corresponder al espiritu de la ley
de 1912. Es verdad que bastantes pre-
cauciones dé redaccién tienden a mante-
ner la investigacién de la paternidad en
el campo en que se la quiso admitir, Pa-
ralelamente es cierto que fuera de los cin-
co casos autorizados tal investigacién
permanece prohibida. Sin embargo, qui-
z4 es ir demasiado ligero y demostrar un
espiritu excesivamente geométrico ate-
nerse sélo al punto de vista formal para
concluir en el caricter excepcional de la

~ investigacién de la paternidad. Porque

nadie desconoce que en el fondo las situa-
ciones previstas por el articulo 340 (4°
de la Ley 45 colombiana), son las més im-
portantes entre las que pueden presentar-
8¢ ¥ que, en suma, en la mayor parte de
los casos la investigacién de la paterni-
dad viene, por lo tanto, siendo permitida.
De otro lado, es facil observar que el tex-
te no emplea en modo alguno, como antes
de 1912, una férmula prohibitiva. No hsa
dicho: la investigacién de la paternidad
esta prohibida, salvo en los casos siguien-
tes, dice: “La paternidad fuera de matri-
monio puede ser judicialmente declarada:
1° ete. En resumen, puede considerarse
que ambos principios complementarios es-
tan sentados; la investigacién de la pa-
ternidad se admite en los casos previstos
por la ley; queda prohibida fuera de estos
casos. Sin que exista,
razén alguna para considerar uno cual-
quiera de estos dos principios como supe-
rior al otro. No hay, pues, lugar para in-
terpretar restrictivamente las disposicio-
nes del articulo 340",

[

en consecuencia, .
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La ley colombiana no tuvo en cuenta la
francesa sino para su articulo 4°, Nues-
tra legislacién, mas avanzada, reconocid
ei derecho que tiene cada cual a un esta-
do civil. La legislacién francesa lo limité
en el tiempo con el establecimiento de un
plazo para ejercitar las acciones de esta-
do. De esta iltima circunstancia la Cor-
te ha deducido un argumento bastante
peregrino para negar la accién de inda-
gacién de la paternidad a la muerte del
padre natural. Una cosa es averiguar
contra quién debe dirigirse la .accién y
otra muy distinta la circunstancia de que
se fije un plazo para su ejercicio. Son
factores tan extrafios-entre si, que de la
existencia del uno es imposible, racional-
mente, deducir una consecuencia que
afecte al otro en su existencia.

El estado civil de las personas consisteco
en el conjunto de cualidades que la ley
exige para el goce de ciertos derechos.
Es también la situacién que da vida a:
cualquiera de esas -cualidades. Y, por l-
timo, es cada una de esas calificaciones
particulares y’ las condiciones anexas a
ellas. Independientemente de su volun-
tad, el estado civil se determina en cada
individuo por el nacimiento y queda para
siempre fijado por la muerte. Entre es-
tos dos acontecimientos extremos, el es-
tado civil puede ser modificado por diver-
gas causas, capaces de suprimir o afiadir
distintas cualidades o estados.’

Filiacién, paternidad, maternidad son
tres aspectos de una misma idea que sir-
ven para designar el vinculo juridico que
une a un sér humano con sus autores. Se
denomina filiacién cuando ese vinculo se
enfoca desde el angulo del hijo; paterni-
dad si desde el del padre, y maternidad si
desde el de la madre. La filiacidn existe,
pues, necesariamente en todos los seres
_de la especie humana, porque se es for-
zosamente -hijo de un padre y de una ma-
dre. : '
El hecho fisiolégico de la generacién es
uno de los elementos que hoy sirven para
configurar la nocién juridica del paren-
" tesco, de-la cual se deducen las relaciones

de familia y la estructuraciéon de ésta.
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Ambas nociones se estructuran en parte
todavia con otros datos artificiales.

En Roma, -durante el periodo pagano.
el hijo nacido fuera de matrimonio no es-
taba vinculado-a su padre ni a su madre.
Para el derecho civil era completamente
indiferente. No gozaba de derechos pero
tampoco tenia obligaciones. La filiacién
se basaba en el lazo artificial de la potes-
tad. En seguida, cuando comenzé a .te-
nerse en cuenta el hecho de la procrea-
cién, se reconocié el vinculo entre la ma-
dre y el hijo, igual en todas las hipétesis,
no importaba que el hijo fuera habido en
matrimonio, en concubinato o en un acto
sexual aislado. Siempre heredaba a la ma-
dre y pertenecia a su familia. No hubo,

\por consiguiente, en Roma madres legiti-

mas sino madres naturales. En cambio,
la paternidad natural jaméas existi6. En
matrimonio con manus . o la institueién
posterior, originalisima y atrevida del
matrimonio sin manus; no igualada, sal-
vo una excepcién, en el mundo contempo-
raneo, creaba el vinculo entre el padre y
el hijo procreado dentro del matrimonio,
siempre que el marido, en virtud de que
tenfa un derecho idéntico sobre todos los
bijos de su mujer y carecia de deberes
hacia ellos, aceptase al hijo que se le pre-
sentaba, puesto que podia rechazarlo li-
bre y arbitrariamente.

El derecho cristiano, hostil. hacia las
relaciones sexuales fuera de matrimonio,
cambidé el sistema. -Distinguié el concu-
binato de las demas relaciones extrama-
trimoniales para reconocer la paternidad
natural como fuente de cierfos derechos
y cred, ademaés, la institucién de la legi-
timacidn.

En el mundo contemporaneo coexisten
tres sistemas acerca de la filiacién, a sa-

‘ber: a) el reconocimiento de la filiacién

finjcamente con la existencia previa del
vinculo matrimonial entre los autores del
hijo. Por consiguiente, en esta regula-
cién prepondera todavia el-elemento arti-
ficial del matrimonio como condicién ne-
cesaria para que el hecho fisiolégico de
la generacién produzca efectos juridicos;
b) la clasificacién de la filiacién en dos



- 66 GACETA

grupos, legitima y natural. Aquélla se
rige por el criterio dicho y de ella surge
la familia. La segunda se basa en el re-
conocimiento voluntario del hijo por su
padre o en la comprobacién judicial del
necho de la procreacién, salvo en relacién
con la mujer soltera o viuda en donde el
nacimiento crea el vinculo. En este siste-

ma (b), de la filiacién natural brota un -

parentesco limitado, carece de familia por
que no es pariente de todos los parientes
de su padre pero tiene un derecho suce-
soral reconocido; ¢) culmina la tendencia
social-juridica iniciada desde Roma. Se
prescinde de toda nocibén  artificial para
atenerse al hecho fisiolégico simple y no
se establecen, por lo tanto, diferencias en-
tre los hijos legitimos y los naturales pa-
ra los efectos de la familia y de la suce-
sibn.

La filiacién continlia siendo indepen-
diente del nacimiento. Este es un puro
hecho. La relacién juridica que vincula
al hijo con sus padres es un elemento que
se aflade al nacimiento pero que perma-

nece distinto de. éste. La persona desig- -

nada en el acta de su nacimiento como hi-
jo de padres desconocidos carece de filia-
cién no obstante estar probado su naci-
miento. La filiaciébn que se establece por
la posesién notoria del estado civil prue-
ba aquélla, pero no el lugar ni la fecha
del nacimiento. De ahi que la doctrina
universal, con la sola excepcién de la sen-
tencia actual, preconice que el demanda-
do en las acciones de filiacién legitima
o natural sea el sucesor de grado més
préximo a los padres cuando han muerto
éstos, porque se. sustituye necesariamen-
te por la relacién derivada préxima la re-
lacién fundamental cuyos sujetos ya no
existen.

Nuestro sistema crea respecto de la fi-
liacién natural una relacién orgéanica, no
simultianea del hijo con ambos padres;
sino dos relaciones distintas e indepen-
dientes entre si alin cuando ambos padres
naturales reconozcan al hijo o se com-
prueba la filiacién natural respecto de los
dos autores. Por consiguiente, hay una-
relacién aislada entre el hijo y su padre

*
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natural y entre aquél y su madre natu-
ral. Y se reitera. En virtud de que la fa-
milia como institucién juridica nosotros
la configuramos con datos extrafios a los
simples lazos de la carne, los hijos natu-
rales colombianos carecen de familia. No
obstante, la filiacién natural crea, por vo-
luntad de nuestro legislador, un parentes-
co encaminado a producir efectos legales

.determinados, entre los cuales el méas im-

portante es el derecho eventual a la suce-
sién.

La teoria del legitimo contradictor tie-
ne en esta sentencia un significado nuevo
desconocido histérico y doctrinariamente.
Sélo el porvenir dira si ese aspecto sui gé-
neris de la teoria del legitimo contradic-

tor merece la consagracién de los doctri-

nantes juridicos y profesores de derecho.
Siguiendo la literatura undnime de todos
los tiempos, insisto en desconocer la inter-
pretacién que la sentencia hace de la teo-
ria del legitimo contradictor y me parece
que con su originalisima creacién la Cor-
te, sin proponérselo, viene a tutelar de
manera ciega e injusta los intereses de
los privilegiados que han observado una
conducta social equivoca.

La teoria del legitimo contradictor se
ha referido hasta ahora y con exclusivi-
dad a la cuestién de la autoridad de la co-
se juzgada. Don Andrés Bello, sobra de-
cirlo, no la inventé. Se limité a acogerla
sin modificacién alguna en cuanto a su
naturaleza y su alcance para lo relativo a
la filiacién legitima en momentos en que
los doctrinantes europeos ponian en evi-
dencia su inutilidad y su empirismo inefi-
caz.

El origen de la teoria del legitimo con-
tradictor se debe a los glosadores del si-
glo XVI; con Bartolo a la cabeza, maes-
tros de la exégesis, quienes reunieron los
elementos constitutivos de ella mediante
el paciente trabajo de anlisis y de cote-
jo ‘de los textos romanos. Lo curioso es
que ninguno de tales textos se refiere a
la filiacién de las personas por la sencilla
razén de que a este respecto regia en el
derecho romano el sistema que se expuso
arntes. Los glosadores formaron- esa doc-
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trina con soluciones especificas de los ro-

manos acerca de la oponibilidad de las sen-

tencias dictadas en ciertos casos de manu-
mision, -ingenuidad y esclavitud. No ha-
bria problema ni existiria, por lo tanto,
la anticuada doctrina del legitimo contra-
dictor, si.ésta significara, como lo afirma
" la Corte, que sélo tal contradictor es el
tinico posible ‘demandado. Sociolégica-
mente la doctrina dicha se explica por la
naturaleza autoritaria de la familia en esa
época. En cabeza de.ésta, titular de la pa-
tria potestad, tenia bajo su poder a los de-
mas miembros de ella y era, pues, el pri-
mer interesado y tal vez el Gnico en sa-
ber cuales eran los individuos sometidos
_ a su potestad que integraban su familia.
" De ahi la importancia de la oponibilidad
de las sentencias, segtin fueran dictadas
0 no contradictoriamente con el miembro
de la familia que tenia el principal y mas
grande interés respecto de todos los de-
més de ella. _

Bertrand D’Argentre fue el primero en
. presdntar la doctrina de manera comple-
ta. En el siglo XVII Cujas, Heraldus,
" Duarem, Doneau y Vinnius la perfeccio-
naron y en las primeras décadas del siglo
XIX Bonnier, Garzonnet, César Bru, Prou-
- dhon y Toullier la adoptaron y sostuvie-
ron. .
Las criticag dirigidas contra esa teoria
pueden ser reducidas, segin- Dumitresco,
a cinco capitulos: 1° falta de fundamento
racional; 2° Tas condiciones que exige pa-
ra la oponibilidad general de las senten-
cias que versan sobre el estado civil de las
personas, en unos casos no se diferencian
en nada de la teoria general sobre el efec-
to de la cosa juzgada y en otras aparece
desprovista de toda base juridica; 3¢ la
nocién del legitimo contradictor, eje de
la teoria, adolece de vaguedad que le res-

ta cualquier valor cientifico; 4¢ es insufi-

ciente para la determinacién de los efec-
tos de las sentencias sobre el estado de las
- personas respecto de los terceros; 5° es in-
exacta en la teoria de la representacién.
“Es interesante observar que, §i bien
la doctrina que afirma’ la eficacia erga
omnes se basa en la inoponibilidad, en el

-cacia relativa, ‘no admite,
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absurdo que derivaria de admitir una efj-
gin embargo,
que toda sentencia firme sobre el estado:
de las personas tenga eficacia absoluta, y
si solamente aquella que se pronuncia ha-
biendo un contradictor legitimo; y, como

-quiera que no se afirma la nulidad de las

demas sentencias, también, segin esta
teoria, las sentencias firmes sobre el es-
tado de las personas pueden tener y a me-
nudo tienen una eficacia relativa”.

“La teoria del contradictor legitimo de-

riva su origen de las fuentes romanas.

Halla su primera formulacién en Baldo.
quien define como contradictor legitimo
qui praecipuum jus in agendo et defen-
dendo habet. Sin embargo, no hay acuer-
do en lo que respecta a la determinacién
concreta de este interesado principal. Ha-
bra que tener en cuenta el interés moral
o patrimonial? Cémo se resolverin loy
casos en que tal gradiacién no sea posi-
ble? Por otra parte, cuél es el fundamen-
tc de esta teoria? Por qué el interesado
principal puede perjudicar los intereses

ajenos? Alguien ha recurrido al princi-

pio de la representacién; se ha observado
que en las sociedades politicas hay siem-
pre quien representa los intereses gene-
rales; pero estas sociedades se hallan or-
ganizadas unitariamente y en la familia
tal organizacién falta”.

“A nuestro’ parecer facilita el proble-
ma notablemente el sentar como firmes
las dos siguientes premisas: una relativa
al valor del titulo del estado; la otra, re-
ferente a la regular constitucién del jui-
cio en los pleitos relativos al estado de las
personas’’.

“En lo que respecta al titulo de estado.
va vimos que su funcién no es otra que
la de acreditar el estado de la persona, in-
vestirla de un estado, asi que aquel pue-
de y debe ser considerado como realmen-
te existente por todos. El interés ptblico
a que recurren los defensores de la efica-
cia absoluta se manifiesta en el efecto de!
titulo. Ahora bien, la sentencia que mo-
difica el estado o comprueba su existen-
cia modifica el titulo o lo constituye ex
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novo. El efecto erga omnes serid propio

del titulo, pero no de la sentencia”.

“Lo cual nos lleva a aclarar lo que cons-
tituye el efecto propio de la sentencia fir-
me con relacién a-los demés efectos de la
misma, o sea a sus efectos reflejos. Siem-
pre que una relaciéon juridica, una vez
constituida, deba ser considerada eficien-
te por determinadas personas, porque,
aun pudiendo ser anulada, no puede ser
pedida su nulidad por ellas, la sentencia
que la reconozeca valida produciri efecto
definitivo con relacién a dichas personas,
pero no porque sea para estas una senten-
cia firme sino porque tal efecto era ya
propio de la relacién subtancial. Los
efectos propios de la gsentencia firme hay
que buscarlos en aquellas personas que
habrian pOdIdO controvertir la- relacién
material. Por ejemplo, Cayo ha vendido
a Mevio una casa que pertenecia a Ticio.
Si, en un pleito entre Cayo y Mevio, se
prueba la propiedad de este tltimo, la sen-
tencia no serd firme con relacién a Ticio,
porque no le priva de la accién reinvindi-

catoria que como propietario le corespon-

de; en cambio, respecto a los acreedores
de Cayo, la sentencia tiene efectos defini-
tivos, pero, si éstos estdn obligados a con-
siderar como propietario a Mevio y no a
Ticio, ello es consecuencia de la transfe-
rencia de propiedad ya verificada y con-
validada por’la sentencia”,

“Viniendo a la relacién de filiacién le-
gitima, para que se pueda hablar de efec-
tos propios de las sentencias firmes rela-
tivas al estado, es preciso que tales efec-
tos se den frente a quien tenia accién pa-
ra hacer declarar o modificar el estado de
la persona”.

“Nosotros creemos que se debe dlstm-
guir entre la accibn que corresponde a
quien es parte en la relacién de filiacién
o de parentesco que de ella deriva, y la
que corresponde a extraiios”.

“Si la personalidad para establecer Ila
accién viene determinada por el parentes-
co, puesto que éste depende del estado de
filiaciébn que es originario respecto a to-
da otra relacién que de él deriva, una vez
recaida sentencia firme sobre tal relacién
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originaria, los demds parientes no podriamn
hacer valer por su propia cuenta un esta-
do diverso si no es impugnando dicha re-
lacién; lo cual no les es posible por hallar-
se ya entre las partes difinitivamente
comprobada. Por ejemplo, Ticio entabla.
con resultado favorable, accién de recla-
macién contra los padres; como hijo legi-

- timo de éstos, es hermano legitimo de los

demés hijos de los mismos cényuges; po-
drin los hermanos alegar, por via de ex-
cepcidn, que la sentencia firme es con res-
pecto a ellos res inter alios acta, por no
haber sido demandados? No pueden con-
siderar a Ticio como extrafio porque éste
poseé un titulo de estado que le acredita
como hérmano suyo, pero podrin impug-
nar este titulo? Les correspondia la ac-
cién .de impugnacién como hermanos; la
habran perdido por efecto de la sentencia
firme? La teoria del contradictor legiti-
mo responde afirmativamente, fundando-
se en que los padres, frente a los hijos y
a los demas parientes, son los méas intere-
sados. También nosotros contestamos afir-
mativamente; pero nos fundamos en la
relacién de dependencia que se da entre
el estddo de hermanos y el estado corres-
pondiente a los padres; aquellos no pue-
den hacer declarar que Ticio, no sea su
hermano, si no es reproduciendo ante el
juez aquel litigio que fue ya decidido y pi-
diendo que se declare relativamente a los
padres que Ticio no es hijo de éstos”.
“Cuando tal relacién de dependencia no
se dé, la eficacia de la sentencia firme
con relacién a los terceros no se da tam-
poco y esto lo reconoce, incluso la teoria
del legitimo contradictor. Asi, por ejem-
plo, cuando quien se opone a la sentencia
firme se presenta, no como tercero fren-
te a la relacién comprobada, sino como

parte de ésta. Asi, en el ejemplo citado,

cuando frente a Ticio, vencedor en el
ejercicio de la accién de reclamacién, se-
presente Cayo, afirmando ser el hijo que
nacié de tal .parto, es decir, negando la
identidad de Ticio. En este caso es en el

‘que la eficacia absoluta de la sentencia

firme debiera manifestarse de un modo
tipico, ¥ es precisamerite en este caso en
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el que resulta imposible admitir aquells
(articulo 406 del C. C. colombiano. Pero
como quiera que la nueva sentencia debe-
ré modificar el titulo de estado de Ticio
para investir de él a Cayo, es decir, debe-
r4d anular la primera sentencia firme,
creemos que Cayo deberd oponerse como

tercero a dicha. primera sentencia..la’

oposicién, ciertamente, no excluye nor-
malmente la firmeza de la sentencia en-
tre las partes; pero en materia de estado,
si la excluye necesariamente, por no po-
der atribuirse un mismo titulo a dos per-
sonas,’. .
“Lo dicho.se aplica también al caso en
que la contienda hubiera surgido entre
las partes de la relacién fundamental o
con ocasién de ésta. Pero cuando esto no
es posible, porque ya no existen aquéllas,
la relacién procesal podra constituirse va-
lidamente, segin vimos ya, entre-las per-
sonas que contienden_por el estado o el

derecho que deriva de aquella relacién -

fundamental. En tal caso, alcanza a los
terceros no participes en el juicio, la mo-
dificacién del titulo, pero no los efectos
de la sentencia firme, y pueden, por tan-
to, impugnar de nuevo la relacién funda-
mental. Pero como quiera que la nueva
sentencia debe modificar-el titulo y pro-
ducir sus efectos también frente a las par-
tes del primer juicio, el tercero deberia
oponerse también”. S
- “Concluyamos, por tanto, afirmando
que la tesis tradicional de la eficacia ab-
soluta de las sentencias firmes concer-
nientes al estado de las personas se basa
en un equivoco, y que, en cambio, es cier-
te el principio de la eficacia relativa de
tales sentencias”. (Antonio Cicu, Fausti-
no Giménez y José Santacruz Teijeiro.
La Filiacién). - .

La autoridad de la cosa juzgada tiene,
en la ciencia procesal, dos aspectos, el uno
positivo o material y el otro adjetivo o
formal. La Corte no tuvo en considera-
cién sino el segundo aspecto que es el me-

nos importante. Una sentencia basada en-
la autoridad de cosa juzgada es por su.

aspecto positivo una prueba. Las corres-

pondientes al estado civil son un titulo
{
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-del estado y reemplazan, por lo tanto, la

correspondiente acta sentada con las for-
malidades legales. Nuestro Cédigo Civil
contempla igualmente, con la teoria del
legitimo contradictor, 1a condicién adjeti-
va o formal de la cosa juzgada que con-
siste en impedir que el juicio se renueve
por medio de la exceptio rei judicatae. En
materia de filiacién, cuando se retfinen las
condiciones del articulo 402, la sentencia
vale respecto de todos, esto es, produce
plenos efectos la excepcién de cosa juz-
gada. El mismo cédigo, en el articulo
406, hace una salvedad relativa a la ex-

- tensién del mérito de la cosa: juzgada.

La doctrina del legitimo contradictor y
por consiguiente nuestro Cédigo Civil que
la” consagra, no han pretendido impedir,
como lo asevera la sentencia, que a falta
de los sujetos principales de la relacién
de filiacién no pueda entablarse el juicio
encaminado a declararla contra las per-
sonas que se beneficiarian de la ausencia
de la filiacion. Es el caso de este pleito
en donde la filiacién se establece como
origen de un,parentesco para efectos pa-
trimoniales. La sentencia que establecie-
ra esa filiacién tendria, desde el punto de
vista material, el alcance de un acta de
nacimiento firmada por el padre, y por
su aspecto formal, la excepcién de cosa
juzgada no podria ser interpuesta sino
por las personas que intervinieron en el
Juicio. ~ '

La sentencia cierra la puerta a las ac-
ciones de impugnacién, de comprobacién
y de rectificacién en materia de filiacién
natural; porque, a este respecto, no exis-
te unicamente la accién de indagacién de
la paternidad.

- Lo que el cédigo establece igualmente y
que no existe en.las legislaciones que no
tuvieron en cuenta la -injuridica teoria
del legitimo contradictor, es que estando
el padre vivo, deberi intervenir forzosa-
menté en el juicio, de lo cual no se puede
deducir, como lo hizo la Corte, que con su
muerte se extingue para el hijo su dere-
cho a reclamar una parte de la sucesién
de su autor, €l cual es uno de los efectos

S
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més inmediatos del establecimiento de la
filiacion.,

Respecto del método de interpretacién
cientifica de la ley, recordemos esta sabia
reflexién de Bonnecase, nunca suficiente-
mente repetida: “Lo que no debe perder-
se de vista ¥y que la escuela de la exége-
sis ha desconocido pretextando la inten-
cién del legislador, es que toda norma le-

gislada, aun cuando aparezca encastra-

da en una codificaci6n, tiene un aleance
esencialmente limitado y objetivo. Limi-
tado porque no contempla, a pesar de su
formulacién abstracta, sino una determi-
nada categoria de intereses. Objetiva
‘porque la norma, una vez salida de ma-
nos del legislador, constituye un docu-
mento que vale por si mismo sobre la do-
ble base de su texto y el fin social que lo
hizo necesario. Toda norma legislada es,
en efecto, una disposicién mis o menos
imperativa, materializada en un texto
con el fin de realizar desde un angulo
dado, la armonia social, objeto supremo
del derecho. Texto o férmula abstracta
persiguen un fin social, elemento mévil
éste que conducira infaliblemente al ju-
rista a las’aplicaciones diversas y suce-
sivas de que sean susceptibles”.

La Corte no siguid, en la interpretacién
de los articulos 403 y 404 del C. C,, la
revaluada escuela de la exégesis, puesto
que la intencién del legislador, revelada
en todos los documentos y comentarios
que precedieron, acompaflaron y siguie-
ron la promulgacién del Cédigo Civil, di-

cen que se trata Unicamente del alcance .

de la cosa juzgada en materia de filiacién
legitima y de la definicién, para determi-
nar ese alcance, del legitimo contradictor,
previendo las consecuencias del falleci-
miento de aquél antes de la sentencia. Ni
un solo autor colombiano ni chileno, ni
una sola sentencia, salvo la actual, ha-
bian interpretado aquellos textos legales
en sentido distinto al dicho.

Desde el punto de vista de la interpre-
tacién cientifica de la ley, tampoco se
cifi6 a ese método la Corte. Los articulos
401 a 406 inclusive del C. C. regulan un
determinado conjunto de intereses con

-—
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un fin procesal de hacer producir efectos
respecto de todos a las sentencias sobre-
filiacién legitima o sobre impugnacién de
la maternidad, cuando se retinen las con-
diciones previstas en esos articulos y sal-
vo el derecho del verdadero padre o ma-
dre del que pasa por hijo de otros, o del
hijo del padre o madre que le descono-
cen. La Ley 45 de 1936, expresamente,
dispuso la aplicaciéon de tales reglas a la
materia de la filiacién natural. Lo cual
significa que cuando esti el padre vivo,
que es el legitimo contradictor, los juicios
sobre indagacién, impugnacién o rectifi-
cacién de la filiacién natural deben hacer-
se con la intervencién del padre, so pena
de nulidad y que, cuando éste ha interve-
nido, la sentencia es oponible erga omnes.

No establece pauta, se repite, para im-
pedir el establecimiento de una filiacién
natural, muerto el padre, con el objeto
de derivar un parentesco que le otorgu2

.voeacibn sucesoral,

Lo anticientifico de la jurisprudencia
de la Corte que gloso, se demuestra con
estos ejemplos que se me ocurren y que
desnaturalizan, haciéndolo pernicioso, el
fin de armonia social que contienen los
citados articulos del Cédigo Civil.

El articulo 335 del C. C. fija un plazo
para impugnar la maternidad, pero no
determina, porque seria anticientifico,
ningliin término para que el hijo mismo
reclame la maternidad, por ejemplo, en
la suplatancién de parto. Con la teoria
de la sentencia, ello no podria acontecer
si la verdadera madre hubiera muerto,
aunque se tratase de filiacién legitima.

El articulo 20 de la Ley 57 de 1887 dis-
pone que no se reputard hijo del marido
al concebido durante el divorcio o la se-
paracién legal de los cényuges. A mienos
de probarse que el marido, por actos po-
sitivos, lo reconocié como suyo o que du-
rante el divorcio hubo reconcialiacién pri-
vada entre los conyuges. Con la jurispru-
dencia de la sentencia, muerto el padre,
ese hijo no tendria accién para reclamar
la herencia, porque bastaba a los herma-
nos de aquél, o sea a los tios de éste, pre-
sentar la sentencia de separacién de bie-
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nes de fechaanterior a la de la concep-
cién, y como el legitimo contradictor mu-
ri6, las pruebas de que lo recon0016 como
hijo suyo serian inftiles.

La posesién notoria de hijo legitimo,
muertos los padres, serfa ineficaz igual-
mente. No basta que existiera la partida
de matrimonio, porque la presuncién de
paternidad no nace sino sobre la prueba
de que el hijo fue concebido por esa mu-
\ jer casada y es el mismo que ella dio a
luz.

Para los ejemplos que siguen, sente-
mos esta base previa: La legitimidad es
la condicién de la filiacién que resulta del
hecho de que los autores del hijo hayan
sido casados; sébese, pues, que el hijo
nacido de dos personas casadas es legiti-

mo. Pero esa regla inconfestable no es

suficiente, porque no es necesario, para
que sea legitimo un hijo, que los padres
hubieran estado casados en el momento
de la concepcidn, si cuando el matrimonio
l&. mujer estaba encinta, el hijo que nace
es legitimo. De lo contrario, siempre se-
ria ilegitimo el hijo péstumo, puesto que
nace después de la disolucién del matri-
monio. Por dltimo, el matrimonio puede
no existir antes de la concepcién y des-
pués del nacimiento del hijo, y, sin em-
bargo, ser este legitimo: el hijo que nace
de una mujer encinta en el momento del
matrimonio y viuda antes del nacimiento
de aquél. ~

Pues bien. La Jurlsprudencla que gloso
‘conduciria a estos, resultados antisocia-

les: 1° Sean unos concubinos que recono-

cen conjuntamente como natural a su hi-
jo A. Este queda legitimo ipse jure por
el matrimonio posterior de sus padres,
quienes durante éste tienen otro hijo B,
por consiguiente también legitimo. A la
muerte de sus padres, B no encuentra la
partidad de matrimonio de ellos. La posi-
cién de A seria en extremo curiosa e in-
juridica en el juicio de sucesién de sus
padres. Para quedarse con toda la heren-
cia ni siquiera tiene necesidad de negar
‘el matrimonio de sus padres que él mis-
mo presenci6. Su defensa se limitaria a
~alegar su falta de personeria, -por no ser
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contradictor legitimo, para que se decla-
rase a su hermano B legitimo. Por lo
tanto, B, hijo legitimo, quedaria en situa-
cién de simple hijo natural de su madre,
desde luego que ni el cura ni los testigos
declararian validamente acerca del ma-
trimonio que presenciaron, ni la posesién
notoria de su estado civil de hijo legiti-
mo se comprobaria eficazmente en au-
sencia del legitimo contradictor. De otro
lado, A haria uso de su estado civil de
hijo natural que perdié para adquirir la
de legitimo, en virtud del matrimonio de
sus padres....

2¢ Es un hijo legitimo ipso jure. Des-
pués de concebido, el matrimonio se ce-
lebra en estado agénico del padre, quien -
fallece; la madre muere' después en el
parto. El acta de matrimonio no se ex-

- tendié. EIl ministerio ptiblico, que est4

obligado a proceder de oficio, no puede,
segin la jurisprudencia, por falta del le-
gitimo contradictor, acreditar, con las ex-
celentes pruebas de que dispone, la filia-
cién legitima del hijo para darle una fa-
milia, nombrarle un guardador legitimo y

~ -ampararlo en los derechos que el Codigo

Civil le reconoce.

8° Es un hijo adulterino, concebido por
una mujer divorciada, de acuerdo con
nuestra legislacién, esto es, sin disolucién
del vinculo. A la muerte del marido ella
contrae nuevas nupcias con el padre de
su hijo. De acuerdo con la jurispruden-
cia éste no podria suceder a su verdadero
padre, puesto que le estd vedado, por la
ausencia del legitimo contradictor, esta-
blecer su filiacién. El matrimonio, fuen-
te para nuestro legislador de honorabili-
dad en las relaciones sexuales, no basté
para reparar las consecuencias de una pa-
8ién, vy ese hijo, vinculado a su padre por -
los lazos de la sangre, mirado con consi-
deracién por la sociedad, debido al matri-
monio que vinculaba a sus autores, edu-
cado en un hogar respetable, se ve despo-
sefdo de su herencia. ,

La Ley 45 claramente quiso acabar con
inhumanas consecuencias que nacian del
rigor de nuestro antiguo sistema, coloca-

-do-de- espaldas a la realidad colombiana,

I
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en donde son tan frecuentes casos como
éste: Unos concubinos tienen hijos cuyo
reconocimiento legal no hacen por igno-
rancia o por pobreza. Con ocasién de una
misién religiosa a la cual asistieron, con-
traen matrimonio’ y contintian reprodu-
ciéndose. Su nuevo estado civil de casa-
dos no altera en nada la vida del hogar.
Los padres nunca diferenciaron a sus hi-
jos y éstos jamAs pensaron en dividirse
en categorias distintas, A la muerte de

aquellos, la jurisprudencia actual vendria.

a reproducir el derogado sistema legal,
despojando’ cruelmente a los hijos natu-
rales de su participacién en la herencia.
La jurisprudencia, practicamente, deroga
la Ley 46 en sus disposiciones més ori-
ginales que consultan condiciones reales

¥ sentimientos connaturales al sér huma- -

no. Esas disposiciones se refieren al re-
conocimiento de la posesién notaria del
-estado civil de hijo natural. Lo cual se
integra por la serie de hechos individua-
‘les y sociales que revelan el cumplimien-
to de sus deberes de padre por parte de
éste para con su hijo. La posesién noto-
ria del estado civil de hijo no es suscep-
tible de fraude ni de engafio. En cam-
bio, el acto auténtico de reconocimiento
de un hijo puede encubrir un dolo al ex-
presar una mentira. Serd, pues, ineficaz
la voluntad del legislador y serd nugaté-
ria la institucién juridica de la posesién
notoria del estado de hijo natural, por-
que la oportunidad para acreditarla nun-
ca tiene lugar, debido a las condiciones
morales del hombre, sino después de la
muerte del padre.

Estimula la jurisprudencia la ingrati-
tud, premiandola; desnaturaliza las rela-
ciones de los hijos con sus padres tute-
lando su rompimiento; y castiga a los que
cumplen con sus deberes sociales de pa-
dres, soliviantando a sus hijos; toedo esto
al exigir que los hijos naturales investi-
guen su filiacién durante la vida de sus
padres. En efecto, con qué argumento
ético se puede justificar que el hijo ali-
mentado por su padre, educado y esta-
blecido por él, tratado ante deudos, ami-
gos y vecinos como hijo, deba demandar

—
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a su padre, crear un estado de pugna con
su benefactor para tener derecho a una
eventual cuota hereditaria si acaso cuan-
do muera deja bienes.

Por el contrario, la sentencia, impliei-
tamente, exalta al padre desnaturalizado,
negligente en el cumplimiento de sus de-
beres, porque los hijos, constrefiidos, co-
mo es obvio, a indagar en vida de él Ia
paternidad para obligarlo a atender a su
sustento, tienen derecho a la participa-
¢ién en la herencia. .

Por tltimo, en este mismo .orden de
ideas, la sentencia que gloso contradice
abiertamente la- tendencia de la Corte
manifestada .en sus jurisprudencias a
aplicar la ley en forma que consulte los
diferentes y cambiantes situaciones de la
vida, humanizando asi el derecho. Esia
categérica prohibicién de indagar la fi-
liacién, natural en ausencia de los padres,
conduce a la sancién de estados inicuos.
Piénsese, para ser breve y no extender-
me en el relato de muchas otras hipéte-
sis corrientes, en el nifio cuyo padre o
madre naturales mueren al nacer aquél

~ Desde otro punto de vista, la Ley 45 de
1936 crea la filiacién natural por el sim-
ple hecho del nacimiento respecto de Ia
madre soltera o viuda. El articulo 7° de
la Ley 95 de 1890 presumfa el reconoci-
miento por parte de la madre respecto de
los hijos concebidos por ella siendo sol-
tera o viudy, diandoles en consecuencia
a tales hijos el caricter de naturales con
"relacién a su madre como si hubieran sido
reconocidos por instrumento ptblico. La
jurisprudencia que gloso es méas reaccio-
naria todavia que el legislador de 1890,
~-porque impide de plano al hijo nacido de
nujer- soltera o viuda hacer declarar su
filiacién respecto de ella después de su
muerte, dado que el articulo 403 del C. C.
dice que en la cuestidn de maternidad el
legitimo contradictor es el hijo contra la
madre o la madre contra el hijo. No ten-
drian los autores de la jurisprudencia ac-
tual manera de esquivar esa consecuencia
no admitida en ninguna legislacién del
.mundo contemporéaneo, incluyendo las que
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prohiben de manera absoluta la 1ndaga—
ci6n de la paternidad natural.

La Corte es equivoca respecto de los pre-
supuestos procesales que se producen en
virtud de su teoria sobre lo que significa
el legitimo contradictor. Para inclinarse,
.siguiendo sin anAlisis al recurrente, a dar
un alcance a la situacién de las partes en
el pleito mucho mas radical de lo que en
la misma ciencia procedimental podia es-
perarse.

Nadie ignora que los presupuestos pro-
cesales, denominados asi porque son su-
. puesto§ o requisitos previos para poder
dictar una sentencia sobre ¢l fondo del
asunto controvertido, son cuatro, a sa-
> ber: a) la competencia del juez; b) la ca-
pacidad para ser parte; c¢) la capacidad
procesal, y d) la legitimacién en la causa

dé las partes, llamada también facultad '
de disposicién procesal o poder de gestién

procesal.

La capacidad para ser parte parece que'

es el presupuesto procesal que, no obs-
tante la anfibologia de la sentencia, se
afecta con la ausencia del legitimo con-
tradictor. Pues bien, la capacidad para
ser parte es general y consiste en la ap-
titud juridica para ser titular de derechos
y obligaciones. Por consiguiente, no es
posible carecer de capacidad para ser
parte en un pleito y tenerla en otro. Todo

sér humano viviente, por lo mismo que
" el ordenamiento juridico lo hace suscep-
tible de adquirir derechos y contraer obli-
gaciones, tiene capacidad para ser parte.
Y, respecto de las personas morales, son
capaces para ser parte no sélo las juridi-
cag sino otras que no aleanzan esta 1lti-
ma categoria, tales como las sucesiones,
1a masa de la quiebra, la comunidad,”etc.
Si la demandada en este pleito careciera
de capacidad para ser parte, por no ser
legitimo contradictor, tampoco seria ca-
paz para seguir el juicio de sucesion y
defender su herencia.

Yo creo que la ‘sentencia debe interpre-
tarse en el sentido de que el presupuesto
procesal vinculado & la ausencia del legi-
timo contradictor sea el de la facultad de
disposiciéh procesal.- Exige éste para el
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demandante titularidad del derecho cuya
tutela pretende y para el demandado que
sea 6l el obligado a la prestacién o contra
quien se ha de hacer valer el derecho.
Parece que la Corte quiso expresar que
la demandada en este pleito no es la per-

‘scna frente a la cual deba declararse la

filiacién natural del demandante.

La sentencia socava el principio conte-
nido en el articulo 39 de nuestra Codifi-
cacién Constitucional. Alli se reconoce
implicitamente el derecho efectivo a la

- vida de todos los colombianos. El Estado

atiende & la subsistencia de las personas
que carecen de medios y estdn fisicamen-
te incapacitadas para trabajar, siempre
flue no tengan derecho para exigir de

~otras personas lo necesario para vivir. La

Ley 45 cre6 a cargo de los padres natura-
les la obligacién de criar, alimentar y
educar a sus hijos y un derecho patrimo-
nial en favor de éstos en la sucesién de
aquéllos. La sentencia libera a los padres
naturales de eésa obligacién por el solo
héecho de su muerte respecto de sus hijos
fisicamente incapacitados, aun cuando en
vida la hubieran cumplido. Y es suficien-
te para tal liberacién el que se hubieran

abstenido de llenar la férmula del recono-

cimiento legal. La omisién de un rito que
no desvirtia el hecho de.la procreacién,
es suficiente, segtin la sentencia, para sa-
crificar un mandato constitucional.

Existe una consideracién superior para
no consagrar la injusticia de la senten-
cia, restiandole a la ley colombiana su na-
tural alcance con un sentido reaccionario
que nosotros, a cualquier credo filoséfico
d quée pertenezeamos, no podemos justi-
ficar. Esa consideracién es la del derecho
mismo. Hemos carecido en Colombia de
una vista panorimica de é}, no por inca-
pacidad para tenerla, sino por neghgen
cia en adquirirla.

Desde hace mas. de ochenta afios la ju-
risprudencia francesa con una legislacién
que como la primitiva nuestra prohibia el
ejercicio de la accién de-indagacién de la
filiacién natural, condenabé, sin embargo,
alos padres naturafes o & sus herederos
4 indernizar perjuicios a la madre natu-
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ral. Hoy hace lo mismo cuando la accién
de indagacién estid presecrita. En todos
fos paises civilizados del mundo esa ac-
ci6bn de indemnizacién de perjuicios por
culpa es procedente. Entre nosotros, de
acuerdo con los principios de la respon-
sabilidad civil extracontractual, también
es viable esa accién cuando en el origen
de las relaciones sexuales libres de las
cuales nace un hijo se encuentran manio-
bras dolosas o reprensibles por cualquier
otro aspecto, llevadas a cabo por el pa-
dre, tales como promesa de matrimonio,
ete., o cuando la culpa consiste en el aban-
dono por el amante de la mujer por la
circunstancia de haberla hecho madre,
Los perjuicios a que se condena no sola-
mente reparan el dafie sufrido personal-
mente por la madre sino que también
abarcan los gastos de mantenimiento del
hijo. ' :

En los paises en donde estd prohibida
la indagacién de la paternidad natural, se
admite también la validez de la promesa.
en virtud de la cual el hombre se compro-
mete a atender a las necesidades del hijo.
Esas jurisprudencias ven en ello nq un re-
conocimiento prohibido de la paternidad

sino la transformacién en obligacién ci-

vil de un deber moral contraido por el pa-
ére hacia un hijo que su autor sabia era
su obra o creia podia serlo.

Con todas esas acciones completamente

procedentes en nuestro derecho positivo,
la sentencia que gloso produce una zona
oscura en €l

Creo haber demostrado la falsedad del
concepto de la sentencia, y, lo méas grave,
que esa equivocacién entrafia consecuen-
cias injustas e inmorales, aun cuando es-
toy seguro de que sus autores no las bus-
caron y s6lo son fruto de una obsesién
respetable en cuanto lo procurado es ante
todo conservar la inmovilidad del derecho,
evitando en lo posible y en lo 'imposible
los efectos innovadores de las leyes con
que el actual legislador quiere renovar los
aspectos caducos de nuestro ordenamien
to juridico.

_Felizmente pars mi esta sentencia in-
oportuna para la concepcién que tengo de)
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derecho, reviste todas las caracteristicas
de lo efimero, ante.todn, porque no expre-
sa la opinién de todos los Magistrados,
desde luego que hubo impedimento y eb
seguida, porque el resultado de la senten-
cia lo decidi6 .1a suerte que designé un
conjuez cuya opinién formé la mayoria
para la tesis juridica convertida hoy en
jurisprudencia. Bien ha podido la suer-
te, pues, propiciar una jurisprudencia en
sentido contrario. Este es un defecto de
nuestro cdédigo judicial que en su mani-
fiesta desconfianza hacia el juez prescin-
de del respeto que merecen las decisiones
de los Tribunales Superiores y confia a la
suerte, en caso de empate, la casacién de
sus sentencias.

Si me equivoco y sentencias posteriores
vienen a robustecer la jurisprudencia de

- la actual, estoy seguro de que por prime-

ra vez en la historia jurisprudencial de
este pais se veri la rebelién, frecuente en
otras naciones, de las jurisdicciones infe-
riores contra las sentencias reaccionarias
de sus Cortes de Casacién Civil. Porque
los jueces y magistrados de log Tribunales
Superiores estan en contacto méas directo-
con las realidades de la vida y son por
consiguiente menos reacios a los cambios
que ella impone que los jueces de la més
alta jerarquia en nuestra organizacién ju-
dicial.

En consecuencia, salvo mi voto en lo to-
cante tanto a la parte motiva, cuyos con-
siderandos no comparti, como a la parte

‘resolutiva del fallo.

[,

Mi simpatia por la sintesis que siempre

he puesto en practica, ha quedado rota en
esta ocasién, debido a que la trascenden-
cia de esta tesis juridica exigfa violenta-
ra mi temperamento extendiéndome en
la exposicién de los motivos que me han
parecido de importancia desarrollar con
alguna minuciosidad. Sin embargo, he
prescindido, para no hacerme demasiado
extenso, de demostrar cémo la Corte, al
interpretar los articulogs 408 y 404 del C.
C., desconocié la compogicién orgénica del
derecho positivo, que cuando se express
por medio de una ley, su articulado se in-
tegra con proposicion®s juridicas comple-
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tas unas e incompletas otras. Los articu-
los dichos forman proposiciones juridicas
incompletas que carecen de toda signifi-
cién por si solas, la cual adquieren sélo
con la unién a las que comprenden los ar-
ticulos 401 y 402 del mismo cédigo. A pe-
sar de ello, la Corte les dio-un alcance su-
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ficiente para influir y darle forma decisi-
va a un aspecto de la vida colectiva de los
hombres. -

Bogota, abril de 1940.

Juar Francisco Mujica.
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SALVAMENTO DE VOTO

JUDICIAL

DEL MAGISTRADO DOCTOR

HERNAN SALAMANCA

Pongo a salvo mi voto en la anterior
gentencia por considerar equivocada su
tesis fundamental. Someramente escribo
algunas de las razones en que apoyo mi
concepto personal.

La teoria del legitimo contradictor, con-
sagrada en nuestro derecho en los articu-
los del cédigo civil citados en la sentencia
como sus uUnicos apoyos juridicos, no tie-
ne el alcance, trascendencia .ni significa-
cién que se le atribuye en ella hasta iden-
tificarla con la viabilidad misma de la ac-
cién de declaracién de paternidad o con su
procedencia. Todos los autores tanto co-
lembianos como chilenos, y los datos y en-
sefianzas que se pueden deducir de la his-
toria de estos textos legales, conducen in-
equivocamente a aceptar que en esas dis-
posiciones sbélo se ha querido proveer a
los efectos de las sentencias que se pro-
fieran sobre estado civil, a la determina-
cién de su aleance, estatuyendo que cuan-
do se profieren en juicio con legitimo con-
tradictor producen efectos erga ommnmes, y
solamente relativos a las partes litigan-
tes cuando no ha estado en juicio el legf-
timo contradictor, segin la calificacién
legal. Se acepta, pues, a la luz de esta
teoria verdadera que las acciones sobre
filiacién natural son procedentes contra
personas distintas del padre, contra sus
herederos, por mis que no sean la perso-
na fisica de aquél.

La Corte ha dicho en reciente fallo, mal
interpretado si se considera que alli se de-
batié la cuestién que ahora se decide, que
con la vida del hijo se extingue la accién’
de la ley 45 de 1936, y esté bien dicho. To-
dos los tratadistas coinciden en esta so-

lucién, con fundamento en que siendo la
filiacién natural una situacién irregular
juridica y socialmente considerada, su de-
claracién judicial, consagrada exclusivs.-
mente en favor del hijo que es su benefi-
ciario, no puede ser demandada sino por
él; nadie puede suplantar su voluntad si
murié sin haber hecho uso del beneficio -
legal. En la ley francesa esti expresa-
mente estatuido que solamente el hijo, ¥
determinadas personas en su nombre, pue-
den intentar la accién. Y lo mismo esté
consignado en la nuéstra, en perfecto
acuerdo con la doctrina, en su articulo 12
aue expresa quiénes pueden ser parte en
estos juicios sobre filiacién. Nadie més
puede ejercitar la accibn. Pero entre es-
tas personas no est4 mencionado el padre
como demandado imprescindible. Las eau-
sas o motivos de irrecibilidad o improce-
dencia.de la accién (fins de mon recevoir)
estan, en la ley francesa como en la co-
lombiana, expresa y taxativamente enu-
merados, y como excepcionales que son,
no deben admitir ninguna interpretacién
extensiva.

En lo tocante a personeria sustantiva
como. presupuesto procesal, sélo en causa
de improcedencia el ejercicio de la accién
por persona distinta del hijo y de quienes
la ley autoriza para representarlo al efec-
to, como lo tiene dicho esta Sala. En lo
referente a la parte demandada, la ley na-
da dice, y resulta arbitrario interpretar
este silencio en un sentido excepcional ¥
restricto.

La receptibilidad o' procedencia de Ia
accién no puede subordinarse en realidad
juridica, sino al establecimiento previo de
hechos especialmente determinados en la
ley, o sea, a los cinco enumerados en el
articulo 4¢ de la ley 45 como tGnicos que
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pueden dar lugar a la declaracién judicial
de paternidad natural, Todos estos he-
chos, por su naturaleza misma, llevan im-
plicita la preexistencia de la paternidad
natural, en forma que su establecimiento
judicial no viene a ser més, en puridad de
verdad juridica, que la constatacién o
prueba de ese estado preexistente en el
" hecho, determinado que se demuestra. De
ahi por qué siempre esta accién, segin la
uninime afirmacién de los tratadistas, es
tinicamente declaratoria y né constituti-
va de estado civil. Realmente es un esta-
do involuntario en un hecho predetermi-
nado en la ley lo que revela la sentencia,

la. que propiamente se reduce a reconocer,

que tal estado existia. La ley no lo crea.
- Lo reconoce y promulga sobre la compro-
bacién de un hecho, casi pudiera decirse
que la sentencia judicial se limita a cali-
ficar juridicamente una situacién de he-
cho creada voluntariamente por un hom-
bre que al morir no puede destruirse co-
mo fuente de consecuéncias juridicas, Es
verdad que la muerte finaliza la vida, pe-
ro.no la destruye ni la borra en sus acti-
vidades creadoras, ni desnaturaliza los

hechos que durante ella se consumaron..

Los cinco acaecimientos contemplados en
el articulo. 4 no dejan duda al respecto;
va sea en los casos de rapto, violacién o
seduccibén, ya sea por existir documento
escrito contentivo de confesién inequivo-
ca de paternidad, o tritase de establecer
las relaciones sexuales en las condiciones
previstas, o de acreditar la posesién no-
toria- del estado de hijo, siempre es la de-
mostracién de.un hecho determinado que
lleva implicita la calificacién juridica de
la. paternidad natural con sus consecuen-
cias patrimoniales y de todo.orden. Es
que en realidad, como se ha dicho, esta

mal bautizada la accién si se la llama de

investigacién de paternidad, porque nin-
guna. mqu1s1C16n se hace en ella; la ac-
cién es de declaracién de paternidad, se-
gin el propio texto de la ley 45. Los Tri-
bunales. no. pueden declarar arbitraria-
mente una paternidad natural fuera de
los casos. previstos. taxativamente por la
ley.
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"~ El reconocimoiento del hijo natural,

cuando era un acto libre y voluntario ¥y
ahora que puede ser un acto de coaccién
judicial contra el padre, se funda siem-
pre en el consentimiento de éste expresa-
do en las diferentes formas autorizadas
por la ley. Y entonces, por qué no va a
ser posible la declaracién judicial de esa
paternidad después de muerto el padre,
gi éste antes de morir dejé irrevocable-
mente expresado ese consentimiento y esa

‘voluntad con la consumacién espontinesa

de hechos que lo. expresan inequivoca-
mente? Lo mismo da para establecer la.
voluntad y el consentimiento del padre si
después de muerto se exhibe carta u otro
escrito cualquiera que-contenga la confe-
si6n de su paternidad, como si después de
sus dias se acredita con las condiciones
de excelencia y rigor de esta prueba, que

‘el hijo tuvo la posesién notoria de ese es-

tado. La declaracién judicial de paterni-

dad a base de la posesién notoria del es-
tado también se funda en el reconocimien-

te consentido y voluntario expresado por
el padre en su vida a través de hechos

permanentes y reiterados y ptblicos que

conlleven. una confesién. menos expuesta
a equivocos que la que se expresa en un
fugaz minuto sobre una hoja de papel.

Aquélla tiene la prevalencia que corres-

ponde a los actos que en la vida ejecuta-

mos bajo el mandato de la sangre. Es la

vida misma, que asi resulta més verdade-

ra y méas justa que todas las sistematiza-

ciones juridicas.

Establecido probatoriamente con la de-
mostracién del hecho correspondiente uno
de los medios a que la ley ha adscrito la
capacidad o idoneidad para reconocer o
declarar el vinculo paternofilial extrama-
timonial, es indispensable hacerle produ-
cir todas sus consecuencias juridicas, sin
consideracién a la circunstancia, que no
lo modifica ni destruye, de la vida del pa-
dre a la hora que el hijo resuelva hacer
uso del derecho que en su. exclusivo favor
y para su amparo ha consagrado la ley,
que tiene como més visible progreso con-
ceder los. derechos correspondientes-a la

filiacién natural sin contar con la volun-
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tad del padre, soberana antes de la refor-
ma. No hay que olvidar, para compren-
der bien y aplicar esta ley de justicia y
moral, que la esencia de su reforma con-
siste sobre todo en garantizar la efectivi-
dad de los derechos de los hijos naturales
con independencia o sin subordinacion a
la voluntad del genitor. Ha quedado abo-
lido en nuestro derecho el criterio inmo-
ral de la paternidad irresponsable. Aho-
ra son hijos naturales no solamente los
que el padre quiera sino todos los que lo
sean naturalmente, dentro de las condicio-
nes legales,

Cualquiera de los hechos enumerados y
definidos en el articulo 4° citado, desdz
que se produce como una realidad de la
vida no deja de tener su existencia pro-
pia y generosa de consecuencias juridi-
cas; nada puede destruirlo o esterilizar-
lo juridicamente; es una realidad inmodi-
ficable; el episiodio de una vida que ingre-
86 al patrimonio de otra persona y que la
muerte de la primera no puede cercenar
ni desvirtuar. Los hechos son permanen-
tes y tiene la actualidad que les corres-

ponde en el minuto en que probatoriamen-

te se demuestre su existencia. Si el pa-
dre durante su vida ha estado haciendo
el reconocimiento expreso, ptblico, volun-
tario y erénico a que equivale la realiza-
ci6n de los hechos con que le ha dado el
estado notorio de hijo a un individuo, por
qué sostener que su muerte ha de borrar
Io que eon plena capacidad juridica creé?
Es indudablemente mas justo y acertadc
afirmar que puede venir un Juez a pro-
longar esa voluntad y ese consentimiento
vy sug efectos mais alla de Ia muerte, con
la declaracién que haga en su sentencia
del estado de hecho que el padre dejé crea-
do ya a la hora de morir. La ley, se re-
pite, exige la preexistencia del hecho ,en
cuya significacién deja el padre estéreo-
tipada indestructible e irrevocablemente
su voluntad libre del reconocimiento del
hijo. En ningtn caso se califica ni se tiene
en cuenta ninglin hecho post mortem.

Se dice que el estado civil de las perso-
nag constituye una situacién indivisible,
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vy asi estd aceptado por todo el mundo.
Pues bien; si asi es, hay que concluir 16-
gicamente que la muerte del padre no tie-
ne por qué desposeer a una persona del
estado de hijo natural que ya le habia
concedido en vida con los actos constitu-
tivos, de la posesién notoria de este esta-
do. Como compaginar la indivisibilidad
del estado civil, sosteniendo que fue hijo

‘natural por posesién de este estado du-

rante la vida del padre y que a la muerte
de éste dejé de serlo? Habria que acep-
tar entonces que se puede reconocer un
hijo natural a plazo o por tiempo deter-
minado o bajo condicién resolutoria. Y el
absurdo de esto resulta a su sola enuncia-
ci6én. .

En Espafia es procedente la accién de
declaracién de paternidad natural contra
los herederos del padre. El articulo 135
del cbdigo civil espafiol dice:

“El padre esta obligado a reconocer al
hijo natural en los siguientes casos: 1°
Cuando exista escrito suyo indubitado en
que expresamente reconozca su paterni-
dad, y 2° Cuando el hijo se halle en la po-
sesién continua del estado de hijo natu-
ral del padre demandado, justificada por
actos directos del mismo padre o de su fa-
milia.

“En los casos de violacién, estupro o’
rapto, se estari alo dispuesto en el cédi-
2o penal en cuanto al reconocimiento ds
la prole”. ’

Pedregal, comentando este articulo, di-
ce: “En la legislacién antigua no existfa
disposicién que pudiese obligar al padre
a reconocer a un hijo, debia ser el reco-

“nocimiento de éste espontaneo, libre y le-

galmente hecho y probado. En el cédigo
penal, articulo 464, niimero 2, se prescri-
be que los reos de violacién, estupro o
rapto, sean también condenados por via
de indemnizacién a reconocer la prole, si
la calidad de origen no lo impidiera. El
articulo anotado introduce en nuestro de-
recho dos casos de importancia, no obli-
gando a reconocer a los hijos naturales,
sino que tiende a hacer que se legalicen
dos clases de reconocimientos que suelen
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ocurrir con frecuencia: la posesidn del és-
" tado y el eserito particular del padre o
madie. Entre otros, concuerdan con el
articulo que comentamos: el articulo 325
del cédigo de la Argentina, con ligeras va-
riacidohes, pero coindicen ‘en el fondo, y €l
articulo 1038 del cédigo de Portugal.

El articulo 137 del mismo cédigo espa-
fiol dice: _

“Las acciones para 6l reconocimiento
de hijos naturales, sélo podran ejercitar-
se en vida de los presuntos padres, salve
en los casos siguientes: 1¢ Si el padre o la
madre hubieren fallecido durante la me-
nor edad del hijo, en cuyo caso éste podra
deducir la acci6n-antes de que trascurran
los primeros cuatro afios de su mayor edad,
y 2° Si después de la muerte del padre o
de la madre apareciere algiin documento
de que antes no se hubiese tenido noticias,
en el que reconozcan expresamente al hijo.

“En este caso la accién deberi deducir-
se dentro de los seis meses siguientes al
hallazgo del documento”.

Anota Pedregal sobre este articulo:
“Este articulo, sin precedentes concretos,
introduce en nuestro derecho acciones
que han de ejercitarse en tiempo determi-
nado y perentorio sin expresar concreta-
mente quién ni contra quién deben enta-
blarse, si bien en el caso primero de los
que enumera concede la accién al hijo.
Concuerda el que comentamos con el ar-
ticulo 133 del c6digo de Portugal, excep-
to en el plazo concedido en el caso segun-
do, que no lo consigna el cédigo portugués,
sino que dice que puede ejercitarse la ac-
ci6n en cualquier tiempo en que se obten-
ga el documento. El articulo 325 del c6-
digo de la Reptblica. Argentina consigna
esta accién pero sin establecer plazo al-
guno para que pueda ser ejercitada, lo

mismo exactamente que el cédigo portu- -

gués. Anélogo precepto al de nuestro c6-
digo contienen los articulos 386 y 387 del
mexicano”.

El cédigo civil del Brasil también hace
posible el ejercicio de la accién de que se
trata contra los herederos del padre. Su
articulo 363 reza:

“Los hijos: ilegitimos de personas que
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no quepan en el articulo 183 (los que no
estén impedidos para casarse), tienen ac-
cién contra los padres, o sus hverec}eres,
para dsmandar él reconocimiento de su
filiacién: 1° Si al tiefnpo de la concepcién
del hijo la madre estaba en concubinato
con el pretendido padre. 2° Si la concep-
ci6n del hijo reclamante coincidi6 con el
rapto de la madre por el supuesto padre,
o sus relaciones sexuales con ella. 8¢ Si
existe escrito de aquél a guien se le atii-
buye la paternidad, en qtie la feconozes
expresamente”. :

La Ley 45 de 1936, que siguié muy de
cerca a la francesa de 1912, no adopté los
plazos perentorios que ésta establece pa-
ra el ejercicio de la accién de filiacién, lg
cual quiere decir, como es trivial, que con
criterio mas generogo y humano hizo po-
sible su ejercicio en cualquier tiempo de
la vida del hijo. De la circunstancia de
gue la ley colombiana no haya circuns-
crito el ejercicio de esta accion dentro de
plazos breves ni largos, es légico dedu-
cir las conclusiones de la sentencia. Si
dentro de los plazos de la ley francesa es
posible y procedente el ejercicio de la ac-

" ci6n contra los herederos del padre muet-

to, como se acepta en el fallo, por qué no
va a ser posible en cualquier tiempo cuan-
do no hay término perentorio al efecto
como en nuestra ley? Lo que importa en
la dilucidacién del punto enfocado por la
Corte no es cuando o dentro de qué plazo
se puede ejercitar la accién contra los su-
cesores del pretendido padre, sino la posi-
bilidad en ley y en doctrina de demandar-
se la declaracién judicial de paternidad
natural contra los herederos del presun-
to padre. Todo lo demés es impertinente,
La conclusién de que tal cosa es posible
y procedente es la que se destaca de las
breves referencias legislativas que ante-
ceden, lo mismo que del concepto unénime
de los tratadistas y de la jurisprudencia
francesa al igual que del parecer y opinién
de los iniciadores y sostenedores de nues-
tra Ley 45. Ningiin principio de doctrina

_Juridica se opone a esta solucién.

Podria pensarse que siendo siempre el
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eonsentimiento del padre la base esencial
é insustituible del réconscimiento del hi-
je natural, lo que hay en verdad, tratin-
dose de los cascs de la existencia de escri-
to de confesién de paternidad y de pose-
sién notoria del estado, sin simples for-
mas diversas de hacer vélidamente el re-
conocimiento: el voluntario expreso que
puede hacerse en ‘cualquiera de las for-
mas previstas, firmando el acta de bauti-
zo, en escritura piiblica, por testamento,
ete., y el voluntario, ticito o implicito de
los precitados de la Ley 45, en que se exi-
ge para la legalizacién del reconocimien-
to, sentencia declarativa del Juez. La ley,
a través de la declaracién judicial, en los
cases previstos ‘expresamente ,convierte
este reconoclmlento en expreso, ostensi-
ble, ptiblico, para que siga produc1endo,
como en vida del padre, los mismos efec-
tos juridicos después de su muerte. Los
dos casos o medios —confesién escrita
de paternidad y posesiéon notoria del es-
tado— producen los efectos del reconoci-
miento de acuerdo con las formas {enidas
por la ley como hébiles o idéneas para de-
terminar la declaracion de la existencia
del vinculo paternofilial. Negarlo por el
solo hecho, involuntario del padre, de su
muerte, equivale a anular o cercenar in-
explicablemente la voluntad del padre co-

mo fuente legitima de esa situacion juri- .

dica. Indefensable en derecho la inter-
pretacién legal que conduzca a esterilizar
arbitrariamente la libre voluntad de una
persona plenamente capaz para producir
efectos juridicos. Desde un plano moral,
podria pensarse.que de este modo se obli-
ga a un hombre que durante su vida amé
y asisti6 a su hijo a que lo abandone y
desampare para después de su muerte.

Con la tesis de la sentencia se recorta

y mutila el sentido y alcance de la Ley 45
de 1936, que son sin equivocacién ningu-
na de proteccién al hijo natural. Los miil-
tiples casos de injusticia notoria a que da-
ria ocasién la teoria del legitimo contra-
dictor como sinénimo o equivalente de ti-
tular exclusivo de la -accién, confundién-
dola con la ‘procedencia misma de ésta,
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revelan visiblemente esa equivocacién. En
el caso, por ejemplo, de que un hijo legi-
timo, por pérdida en incendio de las par-
tidas de su bautizo y matrimonio de sus
padres tuviera necesidad de acreditar su
filiaciéon de hijo legitimo a base de pose-
si6n notoria de ese estado en la sucesién
de su padre difunto, como la posesién no-
toria requiere siempre una calificacién ¥
declaracién de Juez, con la teorfa del le-

_gitimo contradictor, con la significacién

equivocada que se le da en la sentencia,
ne se podria hacer, porque habiendo fa-
llecido el padre ya no habria legitimo
contradictor con quien o contra guien pro-

. nuneciarla. Sin gran esfuerzo pueden po-

nerse numerosos ejemplos en que resal-
ta de bulto la injusticia y el absurdo &
que puede dar lugar la adopcién inconside-
rada de esta tesis. Apenas hay que adver-
tir que pugna a la razén ¥ carece de
fundamento -en la ley cualquier explica-
cién para estas situaciones de iniquidad,
fundada en diferencias entre la filiacién
legitima y la natural, idéntica desde el
punto de vista de que ambas constituyen
estados civiles merecedores de las mis-
mas garantias y susceptibles de ser acre-
ditados por los mismos smtemas probato-
rios.

La solucién juridicamente cientifica
que salva a la wvez la justicia de la Ley 45
de 1936, que humanizé en esta parte nues-
tro derecho, y la necesidad de cerrar la
puerta a la lamada industria de los hijos
artificiales, mas escadndalo que realidad,
agitado por el criterio hostil a la reforma
v perturbader de la recta interpretacién
de 1a ley, es aplicar-en la decisién de es-
ta clase de negocios un especial rigorismo

- en la calificacién de das pruebas, porque

tan injusto y aberrante y peligroso es de-
clarar una paternidad natural sobre el mé-
rito equivoco de dos testimonios por ejem-
plo, como negarla a despecho de la fe in-

equivoca y plenaria de una perfecta com-

probacién ‘de la posesién notoria de ese
estado. N .

Bogota, abrﬂ de 1940 .
Hernén Smﬂamam@m.
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SALA DE CASACION EN LO CRIM\NAI_

ELEMENTALES CONSIDERACIONES SOBRE LOS COMPONENTES OBIETIVO Y
SUBIETIVO DEL DELITO, Y RESPECTO DE LA REINCIDENCIA GENERICA
Y ESPECIFICA

1.—Alegb el defensor que €l.cuerpo
.del delito de homicidio no estaba de-
mostrado por .cuanto no habia prueba
- de la responsabilidad del matador, con-
fundiendo las. nociones que informan
los elementos objetivo’ y subjetivo de
cualquiera infraccién legal. — 2.—Sola-
mente iban unidos en la legislacién pe-

nal de 1890 los. conceptos de cuerpo de

delito y responsabilidad, si el juicio y
la sancién recaian en las personas ex-
cusables del articulo 29 o en las de in-
culpabilidud absoluta de los articulos
591 y-659, puesto que a pesar de la com-
probacién del hecho material no podia
existir cuerpo de delito, es decir, "hecho
criminoso y punible, segin lag leyes”,
ya que los excusables y los inculpados
no violaban el Cédigo Penal. — 3.—
~ Contra lo que sostiene el defensor es

obvio que la reincidencia se debe com-

putar, cuando es computable, sea in
eodem o sea genérica, o la luz del C. P.
antiguo, sin olvidar- que el tnico caso
"de rencidencia especifica lo contemplé
el articulo 2°, Ley 105 de 1922.

Corte Suprema de “]u;sticyig-—Sala de Casa-
‘cién Penal — Bogotd, octubre nueve de
mil -novecientos cuarenta.

(Magistrado ponente: doctor Campo
Elias Aguirre)

Poco antes d: la media noche del 21 dé

' j‘uli'o de 1987, en la. poblacién de. Sorac,

mataron a Rosendo Qumtero de una cu-
chillada en el vientre.

El autor del hecho,  segiin demostra-
cién indicial, fue - Conrado o Conradino
Ortega, a quien el Jurado declar6 respon-
sable del homicidio, en el caricter éste de
simplemente voluntario.

Condenado el reo por -el Juez 3° Supe-

rior de. Tunja a la pena principal de doce

afios de presidio, el Tribunal -Superior de
ese Distrito Judicial confirmé el fallo con
fecha diez y seis de abril dltimo.

El defensor de Ortega, doctor -Luis Bo-
nilla Morales, interpuso en . oportunidad
el recurso de casacién contra la sentencia.

Ante la Corte, en donde ya se cumplie-
ron todos los tramites, la defensa recu-
rrente alegé y sostuvo las causales 1% y
32 del axticulo 39, Ley 118 de 1931.

Y el sefior Procurador delegado con-
ceptiia que carecen de apoyo las causales
de casacién invocadas y solicita que no
se infirme el fallo.

La Corte examinaré las causales refe-
ridas, empezando, como es logico, por la
tercera.

Ser la sentencia v1olator1a de la ley, por
cuanto haya habido error em la aprecia-
cién de la prueba del cuerpe .del delito.

"En los parrafos que la Sala va a. copiar
esta la sustancia de las ideas del recu-
rrente acerca del fundamento de la men-
clonada causal 3° ‘
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“De conformidad con nuestro antiguo
Cédigo de Procedimiento en materia Pe-
nal, escribe el doctor Bonilla Morales, son
dos los elementos constitutivos del cuer-
pc del delito, a saber: elemento objetivo
y elemento subjetive. Los dos deben apa-

" recer comprobados plenamente en el ple-

nario para sostener una sentencia conde-
natoria, y esta prueba plena tiene forzo-
samente que referirse a los elementos su-
plementarios que integran cada uno de
los principales; ninguno puede faltar con
la demostracién que le sefiala la tarifa le-
gal de pruebas porque entonces seria an-
tijuridico dar vida al juicio penal. -

“El elemento objetivo del delito de ho-
micidio de que da cuenta este proceso est4
irequivocamente comprobado: diligencias
de autopsia, presanidad y acta de defun-
cién de origen eclesidstico. Es, pues, que
tal elemento no tiene reparo.

“El subjetivo, esa responsabilidad cuyo
peso se descargé inmisericordemente so-»
bre Conrado o Conradino Ortega, no sélo
merece distintos reparos, sino que es me.
nester afirmar que él no se encuentra, ni
con mucho, demostrado en el proceso”.

Y aqui entra el defensor en el anilisis
extenso de la que, para él, es una muy
deficiente prueba de que Ortega matara
a Quintero.

Y concluye de este modo:

“En virtud de las razones expuestas es
por lo que afirmo que el elemento subje-

tivo del cuerpo del delito no se halla de-

mostrado en los autos, puesto que no hay
ni siquiera un leve indicio que sostenga
la responsabilidad penal de mi defendido.
Y como, asi, es menester determinar que

_hubo error en la apreciacién de la prueba

del cuerpo del delito en el presente pro-
ceso, respetuosamente solicito de la Ho-
norable Corte Suprema de Justicia sea
servida absolver a Conrado o Conradino
Ortega de los cargos que se le hacen en
la sentencia...”

Para rebatir la tesis del recurrente
bastaria con lo dicho por el sefior Procu-
rador delegado en lo penal, quien expresa:

“Como ficilmente se comprende la de-
manda adolece de una confusién entre el
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cuerpo del delito y la responsabilidad. Ei
silogismo del recurrente puede sintetizar-
se asi: Rosendo Quintero muri6 a conse-

-cuencia de la pufialada que le propiné otro

hombre; como no estd demostrado que el
autor de ese hecho hubiera sido Conra-
dino Ortega, no hay prueba sobre el cuer-
po del delito de homicidio.

“La sola enunciacién de la tesis releva
de toda contraargumentacion, porque el
mismo recurrente esti aceptando que una
persona perecié a consecuencia de las he-
ridas causadas por obra de otra persona
y en el expediente hay prueba superabun-
dante de que el ataque de que fue victi-

- ma Quintero tuvo lugar en la vivienda de .-

éste y en una forma por demé4s injusta.
Si fue o no Conradino el autor de la pu-
fialada es una cuestién que indudable-
mente escapa del concepto sobre el cuer-
po del delito”.

Sin embargo agrega la Sala, siguiendo
los canones de los Cédigos Penal y Judi-
cial que rigieron hasta el 30 de junio de
1938: acreditada legalmente la muerte de
una persona por acto u omisién de otra,
injustos o culposos, cuando el 6bito so-
brevenia como consecuencia y efecto .na-
tural del medio que sirvié para matar,
dentro de-los sesenta dias, el cuerpo del
delito de homicidio quedaba establecido
(articulos 583 y 619 del C. P. de 1890,
1512 del C. J. y 24 de la Ley 104 de 1922),
sin atender a que se ignorara o no se co-
nociera al autor del hecho.

Porque en eso estriban la confusion del
doctor Bonilla Morales y su notorio error:
en .afirmar que mientras no se sepa qué
sujeto infringi6é la ley penal no hay cuer-
po de delito. '

Solamente iban unidos con indisoluble
vinculo en la legislacién penal de 1890 los
conceptos de cuerpo de delito y prueba
de la responsabilidad, si el juicio y la
saneién recaian en las personas excusa-
bles del articulo 29 o en las de imculpabi-
lidad absoluta de los articulos 591 y 659,
puestn que a pesar de la comprobac16n de-l
hecho material no podia existir cuerpo
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de delito, es decir “hecho criminoso y pu-
nible, seglGin las leyes”, ya que los excu-
sables y los inculpables no violaban el
Cédigo Penal.

Ser la sentencia violatoria de la ley penal,
por.mala interpretacién de ésta o por in-
debida c'asificacién de la misma.

El Juez 3¢ Superior de Tunja comparéd
la penalidad de! Cédigo preexistente al
homicidio v la del Cédigo ex post facto,

y adopté el nuevo por creerlo méas fave. -

rable al reo. Y en resumen dice: Conra-
do o Conradino Ortega mereceria la pena
del articulo 600 del Cédigo de 1890, en la
escala inferior, con el aumento de un afio
que es la sexta parte de la diferencia en-
tre el maximo y el minimo de ese articulo
600 (articulo 124, inciso final). Son siete
afios de presidio.” Y como es reincidente

porque en 1935 fue condenado a cuarenta .

meses.de tal pena, por hurto (fs. 90 y v.,
154 a 157), el cémputo del articulo 142
da un total de pena de doce afios y dos
meses de presidio. En cambio, el Cédigo
de 1936 permite imponerle a Ortega nue-
ve afios”(articulo 362), mas una tercera
parte por la reincidencia (articulo 34):
doce afios de presidio. "

El Tribunal Superior de Tunja comul-

g6 con las apreciaciones del Juez, y el re- -

curente ataca el fallo de aquél por inde-
bida aplicacién de la ley penal, valiéndo-
se de estos argumentlos: que en realidad
Ja pena para Ortega con el Cédigo de
1936 si seria de doce afios de presidio, ¥
que con el Cddigo de 1890 no alcanza
sino a oche afios de igual sancién, pres-
cindiendo de la reincidencia —porque “la
Honorable Corte ya lo ha dicho en multi-
tud de fallos— ilustrados, que, de acuer-
do con la ley antigua sélo puede imputar-
.se reincidencia cuando la condena anterior
. fue debida a delito de igual naturaleza a!
que engendra la condena posterior”. -

Observa la Corte:

El articulo 140 del Cbdigo Penal de

1890 y el articulo 34 del Cédigo de 1936,

no hacen distincién ninguna entre la rein-
cidencia genérica y la de in eodem.- Eg lo
mismo la una que la otra, y jamés la Cor-
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te ha sentado la doctrina de que tUnica-
mente sea computable la reincidencia es-
pecifica, que es la conocida en los trata-
distas con el nombre de reiteracién.

Esa reincidencia in eedem o especifica,
méis grave que la genérica, se estatuyé
en el articulo 2° de la Ley 105 de 1922,
para determinados delitos.

Y quiza no es acertado lo que el sefior
Procurador sostiene: que la legislacién
penal nueva y la antigua “contemplan la
reincidencia genérica y no la especifica”.
En primer lugar, lo que pasa, se repite,
es que los dos Cédigos no distinguen y
sharcan una y otra clase de recaidas de

. lictuosas. Y en segundo lugar, la legisia-

cién penal antigua si contemplé la rein-
cidencia in eodem, como lo ordené la ci-
tada Ley 105 de 1922.

Si el Tribunal Superior de Tunja con-
siderdé que la pena por el homicidio .y el
aumento de la reincidencia de Ortega eran
inferiores con el Cédigo de 1936 (doce
afios de presidio) a la pena y el aumento
con el Codigo de 1890 (doce afios y dos
meses de igual sancién), consideracién
verdadera, ello significa que no se aplicé
indebidamente la ley penal y que tampo-
co halldbase justificada la causal 1.

En mérito de las razones que anteceden
y de acuerdo en el fondo con el parecer
del sefior Procurador delegado, la Corte
Suprema, Sala de Casacién Penal, admi-
nistrando justicia en nombre de la Repi-
blica y por autoridad de la ley, mo invali-
da la sentencia del Tribunal Superior de
Tunja que impuso a Conrado o Conradi-
no Ortega la pena principal de doce afios
de presidio por la muerte que dio a Ro-
sendo Quintero. :

Devuélvage el negocio al Tribunal a

quo.

Notifiquese, copiese e insértese en la
Gaceta Judicial.

Campo Elias Aguirre ~ José  Antonio
Montalvo — Absalén Fernindez de Soto.

Julio E. Argiiello R., Secretario.
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HOMICIDIO EJECUTADO EN EL ACTO DE RECIBIR INJURIAS GRAVES. — -AUTO DE
ENJUICIAMIENTO COMO BASE DE LA SENTENCIA EN EL JUICIO PENAL

El auto de enjuiciamiento es la base
de la sentencia en el juicio penal. Si
ese quto formulé enfdticamente la mo-
dalidad de haberse ejecutado el homi-
cidio en el momento de recibir ofensas
graves, la accién penal quedd -concre-
tada dentro de los limites que sefiala el
articulo 604 del Cédigo Penal de 1890,
aplicable cuando se cometid el delito.
Dentro de cada categoria o ‘género de
delitos debe el sentenciador cefiirse a
la calificacién hecha en el auto de pro-
ceder. Asi: el robo y el hurto tienen
casi las mismas notas comunes y una
sola que los especifica, a pesar de lo
cual el enjuiciado por hurto no podré
ser condenado por robo o viceversa.
AUn mds: existiendo las circunstancias
denominadas modificadoras que dentro
de determinada especie de delitos crean

o constituyen una subespecie, en caso.

de que el auto de proceder haya afir-
mado una de aquellas modificadoras
favorables al reo, no podr& desecharse
en la sentencia. Por ejemplo: si en el
enjuiciamiento por homicidio se afirmu
categéricamente que el delito fue pre-
terintencional (Cédigo de 1936), o invo-
luntario (Cédigo de 1890), la sentencia
no podria declararlo intencional o sim-
plemente voluntario, ni imponer la san-
cién correspondiente a esta clase de
homicidio. Supéngase que a un sindi-
cado se le haya lamado a juicio por
un homicidio. simplemente voluntario (o
intencional como lo denomina el nuevo
Cédigo), ‘descartando la premeditacién;
y que el Jurado no sélo dé una res-
puesta afirmativa al cuestionario sino
que le agregue expresamente la cir-
cunstancia de la premeditacién. Podriu
entonces el juez de derecho condenar

al reo por homicidio premeditado? No,
porque ese cargo no se le habia hecho
en el quto de proceder que equivale a
la demanda formulada por el Poder Pa-
blico en contra del reo; y al penarlo
por un cargo mds grave del propuesto
o planteado en el enjuiciamiento se le
. condenaria sin ofrlo debidamente en -
juicio.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa-
cién en lo Criminal—Bogotd, diecinueve
de febrero de mil novecientos cuarenta
y uno.

(Magistrado ponente: doctor José
Antonio Montalvo)

El presente recurso de casacién versa
sobre una ‘sentencia del Tribunal Supe-
rior de Pasto que condené a Segundo Gar-
cia a la pena principal de seis afios de pre-
sidio, como responsable de la muerte vio-
lenta de Euclides Mesa, de conformidad
con el anterior Cédigo Penal, ley aplica-
ble al caso por haber ocurrido el hecho
delictuoso el veinticinco de agosto de mil
novecientos treinta y siete, es decir, cuan-
do aun regia aquel Cédigo.

La parte recurrente ha impugnado el

. fallo asi: en memorial suscrito por el reo

y dirigido al Tribunal sentenciador (pa-
gina 69, cuaderno 2°), se interpone la ca-
sacién invocando la causal 1¢, o sea, erré-
nea interpretacién o indebida aplicacién
de la ley penal; y en escrito del apodera-
dc ante la Corte se invoca la causal con-
sistente en no estar la sentencia en con-
sonancia con los cargos formulados en el
auto de proceder.

Por cierto que en ambos escritos del

recurrente se citan como causales de ca-
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sacién las que trae el articulo 567 del
nuevo Cédigo de Procedimiento, no obs-
tante tratarse de juicio iniciado y trami-
tado bajo la vigéncia de la anterior legis-
laci6bn penal. ' '

El sefior Procurador Delegado sustenta
por su parte y amplia la demanda de ca-
'sacién por encontrar fundamento para
ello en las mismas causales que el recu-
rrente adujo, bien que dicho funcionario
no alude a las del nuevo Cddigo de Pro-
cedimiento sino a la Ley 118 de 1931.

Motivo central para solicitar que se in-
firme la sentencia recurrida ha sido el
hecho de que al procesado se le condend
como reo de homicidio simplemente vo-
luntario y con aplicacién del articulo 600
del Cédigo Penal de 1890, siendo asi que

" el auto de procéder habia dicho expresa-

mente que Segundo Garcia “debe respon-
der en juicio por un delito de homicidio
voluntario cometido en el momento de re-
cibir injurias graves”. :

Discrepan lag” partes en cuanto a la
conclusién que sacan de su tesis: el reo o
sus personeros creen que podria conde-
narse a Garcia a tres afios de reclusién,
aplicando el articulo 602 del Cédigo de
1890, “porque en el presente caso, dicen,
se trata de uno de los casos considerados
como menos graves del homicidio simple-
mente voluntario”; y el sefior Procura-
dor Delegado en lo Penal estima que al
prosperar el recurso e invalidar la sen-
tencia del Tribunal de Pasto debe conde-
narse al reo a seis meses de. reclusion, de
acuerdo con el articulo 604 de aquel Cé6-
digo. -

La Corte encuentra que si hay la dis-
crepancia alegada por las partes entre la
sentencia y los cargos formulados en el
auto de proceder.

Considérese atinada o errénea la apre-
ciacién que el juzgadoia quo hubo de es-
tampar en el enjuiciamiento cuando dijo
que Garcia “debe responder en juicio por
un delito de homicidio voluntario come-
tido en el momento de recibir injurias
graves” (cuaderno 2¢, folio 20 vto.), lo
cierto es que el auto de proceder formu!é
enfiticamente aquella modalidad del he-

JUDICIAL 85

cho, concretando de esa manera la accién
penal dentro de los limites que el articulo
604 del Cédigo de 1890 sefiala asi:

‘El que, siendo provocado por alguna
ofensa, injuria o deshonra grave, cometi-
das hacia su propia persona o la de algu-
na de las expresadas en el articulo 587,
mate en el acto mismo al provocador, su-
frird una reclusién de seis meses a un

“afio”. ¥

El motivo de casaciébn consistente en
“no estar la sentencia en consonancia con
los cargos formulados en el auto de pro-
ceder”, tiene base remota en el precepto

"constitucional que garantiza el derecho

de defensa, y fundamento préximo en el
numera] 4° del articulo 3¢, Ley 118 de
1931 y en el articulo 1716 del viejo Cédi-
go Judicial, que dice: “La sentencia no
podra recaer sino sobre los cargos por-
que se ha declarado con lugar a segui-
miento de causa”. ,

El procesado por robo no puede ser
condenado por homicidio; y aun dentro
de cada categoria o g€nero de delitos de-
be el sentenciador cefiirse a la califica-
cién hecha en el auto de enjuiciamiento.
Asi: el robo y el hurto tienen casi las
mismas notas comunes y una sola que los

- especifica, a pesar de lo cual el enjuicia-

do por hurto no podri ser condenado por
robo o viceversa.

Aun mas: existiendo las circunstancias-
denominadas modificadoras que dentro de
determinada espécie de delitos crean o
constituyen una subespecie, en caso de
que el auto de proceder haya afirmado
una de aquellas modificadoras favorables
al reo, no podra desecharse en la senten-
cia. . .

Por ejemplo: si en el enjuiciamiento
por homicidio- se afirma categéricamente
que el delito fue preterintencional (Cé-
digo de 1936), o involuntario (Cédigo de
1890), la sentencia no podria declararlo
intencional o simplemente voluntario, ni
imponer la sancién correspondiente a es-
ta clase de homicidio.

Supbngase que a un sindicado se le ha-
va llamado. a juicio por homicidio sim-
plemente voluntario (o imtemciomal comc
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lo denomina el nuevo Cédigo), desecartan-
do la premeditacién; y que el Jurado no
s6lo dé una respuesta afirmativa al cues-
tionario sino que le agregue expresamen-
te la circunstancia de premeditacién. Po-
dria entonces el juez de derecho conde-
nar al reo por homicidio premeditado?
No, porque ese cargo no se le habia he-
cho en el auto de proceder que equivale
a la demanda formulada por el Poder Pid-
blico en contra del reo; y al penarlo por
un cargo mas grave del propuesto o plan-

teado en el enjuiciamiento se le condena-.

ria sin oirlo debidamente en juicio.

En el caso de Segundo Garcia no es
que el Jurado - traspasara, propiamente
hablando, el limite de los cargos hechos
al reo, sino que neg6 un descargo acep-
tado y aun afirmado de antemano por el
juez de derecho; y condenar a un reo por
homicidio comiin después de haber admi-
tido como cierta una modalidad muy se-
mejante a una excusa parcial equivale a
condenarlo por un cargo que no se le ha
hecho y del cual, por consiguiente, no ha
podido defenderse.

Error de técnica padecié el juez al for-
mular dos cuestionarios siendo asi que el
proceso se seguia bajo las normas de la
anterior legislacién, 1a cual no autorizaba
para proponer, en casos como éste, dos
preguntas diferentes al Jurado.

Hubiera el juzgador de derecho enun-
ciado como condicional o hipotética la
circunstancia de las graves injurias que
algin testigo dice haber escuchado pro-
ferir a Euclides Mesa, y habrian podido
“entonces los jueces de hecho afirmar o
negar validamente esa circunstancia mo-
dificadora. O hubiese propuesto a los jue-
ces de conciencia la pregunta Gnica sobre
homicidio simplemente voluntario, y la
respuesta afirmativa de ellos, aun sin ex-
plicacién o modificacién, habriale permi-
tido al juez adecuar ese veredicto al caso
del articulo 604, vista la categérica ad-
vertencia hecha desde el enjuiciamiento.

Pero lo dicho al respecto por el juez,
tan rotundamente, en el auto de proceder,
fij6 como limite maximo de imputacién
al reo un homiecidio cometido en el acto
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(que a tanto equivale la expresién “en
el momento.’) de recibir injurias graves.

Prospera, pues, el recurso por la cau-
sal 4* de casacién (Ley 118 de 1931), ya
que el Tribunal de Pasto err6 al aplicar
el articulo 600 del Cédigo Penal de 1890
pues, dados los términos del enjuicia-
miento, la disposicién aplicable era la del’
articulo 604 ibidem.

Acoge la Sala esta solucién, que es la
propuesta por el sefior Procurador Dele-
gado, a pesar de que el reo o sus apode-
rados insinfian que se conformarian con
otra mAs gravosa para aquél, pues al
casar la sentencia por estar en desacuer-
do con el auto de proceder seria una in-

. consecuencia dictar el nuevo fallo como

si se tratara de “uno de los casos menos
graves” de homicidio, siendo asi que el
motivo de esta casacién estriba precisa-
mente en la necesidad de sentenciar de
acuerdo con el auto de enjuiciamiento y
éste congsiderd cumplido el delito “en el
momento de recibir injurias graves” el
homicida. :

Habiendo ‘de infirmarse, por la causal
4¢, la. sentencia recurrida, corresponde a
Ia Corte dictar el fallo que debe reempla-
zar al de segunda instancia.

Como ya se dijo,'la pena principal apli-
cable al reo es la del articulo 604 del Cé6-
digo de 1890. Y la delincuencia se cali-

"fica en tercer grado porque no hay cir-

cunstancias agravantes contra Garcia -
si la atenuante de ser el primer delito
porque se le juzga.

En virtud de los considerandos que
preceden la Corte Suprema, Sala de ca-
sacién penal, de acuerdo con el parecer
del-sefior Procurador Delegado y adminis-
trando justicia en nombre de la Reptbli-
ca de Colombia y por autoridad de la ley,
invalida la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Pasto fechada el once de julio d¢-
mil novecientos treinta y nueve, que im-
puso a Segundo Garcia la pena principal
de seis afios de presidio como responsable
de la muerte violenta de Euclides Mesa, y
en su lugar resuélve: ,

1¢ Condénase a Segundo Garecia, como
responsable del delito de homicidio en 1a
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persona de Euclides Mesa, a la pena prin-
cipal de seis meses de reclusién descon-
tables en el establecimiento de castigo

que el Gobierno determine. Como parte
cumplida de esa pena se computari el’

tiempo que el reo haya permanecido en
detencién o prisién preventiva;
2¢ Condénase ademis a Segundo Gar-
cia a la pérdida de todo empleo oficial y
" de toda pensién pagadera por el Tesoro
Piblico; a la privacion por tiempo inde-
finido, del ejercicio de los derechos poli-

N
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El Juzgado de origen darid cumplimien-
to al articulo 16 del Decreto 944 de 1934,
anotacién de da sentencia en.el censo elec-
toral permanente del domicilio del reo,
para los efectos de la privacién de los de-
rechos politicos.

Cébpiese, notifiquese, insértese en la Ga-
ceta Judicial y devuélvase el expediente.

! \

José Antonio Montalve — Campe Elias
Aguirre — Absalén Fernandez de Soto—

ticos, y al pago de las costas procesales. Julio E. Argiiello R., Srio.
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HOMICIDIO

Cuando el jurado agrega a su
afirmacién una circunstancia mo-
dilicativa de la responsabilidad,
como el factor rifia, y no se de-
termina de parte de quién estuvo
la provocacién, si de los acusa-
dos o del que murié, debe recu-
rrirse a los elementos de prueba
‘del expediente para saber lo que
quiso decir el jurado. Y cuando
se trata de un punto dudoso, lo

razonable es resolverlo a favor del

acusado, de acuerdo con el prin-
cipio in dubio pro reo.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa
cién Penal — Bogotd, treinta y uno de
marzo de mil novecientos cuarenta y
uno. ‘

(Magistrado ponente: doctor Absalén
Ferndndez de Soto)

Con aplicacién en tercer grado del art.
600 del Codigo Penal de 1890, condend el
Tribunal Superior de Tunja a Carlos Ju-
lio y Victor Manuel Acevedo a la pena
principal de seis afios de presidio, para
cada uno, como responsables de homici-
dio en la persona de Jobo Neftali Pérez.

Contra esa decisién interpusieron re-

curso de casacion los acusados, alegando.

indebida aplicacién de la ley penal, o sea
la causal 1* del articulo 3¢ de la Ley 118
de 1931.
Para resolver, se considera: _
La respuesta del Jurado a los cuestio-
narios que se le formularon por homici-
dio simplemente voluntario, fue la si-

guiente, respecto Yle cada procesado: “Si-

es responsable en rifia”.

En desarrollo de esos veredictos, el Juez
del conocimiento (segundo Superior dé
Tunja), impuso a los Acevedos tres afios

de reclusién, de acuerdo con el articulo
602 del expresado Cédigo.

Consultada esa sentencia, el Tribunal
la reformd, reprimiendo a los acusados
con seis aflos de presidio, por considerar
que la disposicién’aplicable era la del art.
600 ibidem.

Es evidente que el Jurado afiadi6é a su
afirmacién una circunstancia modificati-
va de la responsabilidad, introduciendo
el factor- de la rifia. _

Y como no determiné de parte de quién
estuvo la provocacién, si de los acusados
o del que murid, debe recurrirse a los ele-
mentos de prueba del expediente para
saber lo que quiso decir el Jurado, ya que,
como lo observa en su vista el sefior Pro-
curador, “en el estatuto penal de 1890 la
rifia es un elemento que especifica varias
clases de homicidio, pues puede concurrir
en el asesinato, en el homicidio premedi-
tado y en el voluntario”.

De los testimonios de Jorge Pefia, Vi-
cente Villamil, Juan de Jestis Suéirez, Sal-
vador Rojas, Benito Castillo y Luis Eduar-
do Rodriguez, puede hacerse la siguiente
sintesis: ‘

El dia 10 de abril de 1938, como a esc
de las siete de la noche, en la tienda de-
‘nominada “La Proveedora”, situada en el
punto de “Los, Alpes”, en jurisdiceién del
municipio de Pauna, se suscité un alter-
cado, a causa de unos brindis, entre Cris-
tébal Vargas, Carlos Julio y Victor Ma-
nuel Acevedo, de una parte, y Jobo Nef-
tali Pérez, de la otra, que ocasioné un
ataque de los tres primeros, con peinilla,
latigo y pufios, contra Pérez, quien esgri-
mié un cuchillo. Pasado este incidente,
se presentd Parmenio Ruge con una pei-
nilla en la mano,- en defensa de Pérez,
pero al enfrentarsele Vargas y los Ace-
vedos salié6 huyendo, yendo a caer a ura

~
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zanja, donde se le arrojaron sus perse-
guidores. De alli salié Ruge diciendo que
se le habia perdido un revélver. En esos
momentos se acercé Pérez, a quien Car-
los Julio dio un empellén que le derribd
sobre un vallado, de donde se levanté con
un cuchillo en la mano y atacé a Victor
Manuel. Entre éste y su hermano Carlos
Julio agarraron a Pérez, quien un rato
después se 'desplomaba herido de muerte.

" La anterior relacién, unida a la circuns-
tancia de haber resultado heridos los Ace-
vedos con arma cortante y punzante, de-
muestra que entre éstos y Cristébal Var-
gas, de un lado, y Parmenio Ruge y Jobo
Neftali Pérez, del otro, hubo un combate
singular y a mano armada, en el cual fue
muerto este Gltimo, al parecer sin trai-
¢ion ni alevosia.

De manera que la modalidad de la rifa,
agregada por el Jurado, responde a la
realidad del proceso. Lo relativo a saber
quién la provoedé no fue resuelto por el
veredicto, como se dijo antes.

La prueba de los hechos, acaso por la
forma como se desarrollaron, no suminis-
tra indicacién clara acerca de la persona
0 personas que promovieron la reyerta.

Se trata de un punto dudoso y lo razo-

nable es resolverlo a favor de los acusa-
dos, de acuerdo con el principio in dubio
pro reo.

De rigor es considerarlos como respon-
sables de un homicidio atenuado, sancio-
nado por el articulo 602 del anterior C6-
digo, que fue la conclusién a que llegaron
el Juez a quo, el Fiscal del Tribunal, un
Magistrado de éste y el sefior Procurador
Delegado en lo Penal.

De consiguiente, prospera la causal 1¢
de casacién invocada, por el aspecto de
indebida aplicacién de la ley penal, lo que
determina la invalidacién parcial del fallo
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recurrido y el pronunciamiento por la
Corte del que debe reemplazarlo.

’

A mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema, Sala de Casacién Penal, de acuer-
do con el concepto del sefior Procurador
Delegado, y administrando justicia en
nombre de la Reptblica y por autoridad
de la ley, invalida la sentencia del Tribu-
nal Superior de Tunja, de fecha 27 de
mayo del afio préximo pasado, por la cual
se impuso ‘a Carlos Julio y Victor Manuel
Acevedo la pena .principal de seis (6)
afos de presidio por el homicidio de Jobo
Neftali Pérez, y en su lugar condena a
cada uno de los citados Acevedos, con
aplicacién en tercer grado del articulo 602
del Cédigo de 1890, a las “siguientes pe-
nas: a tres (3) afios de reclusién en el
establecimiento que designe el Gobierno,
computandoseles como parte cumplida de
la sancién el tiempo que hayan permane.
cido en detencién preventiva por este de-
lito; a la pérdida de todo empleo o de toda
pensién proveniente del Tesoro Nacional;
a la pérdida por tiempo indefinido de los
derechos politicos; a la pérdida, en favor
del Estado, del arma con que se cometi6
el delito, y al pago de las costas procesa-
les.

Por el Juzgado de origen se dari cuen-
ta de esta sentencia al jurado electoral
del domicilio de los reos para efectos de

los derechos politicos.

. Cépiese, notifiquese, insértese en la
Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
diente.

Absa'éon Fernandez de Soto-—José An-
tonio Montalvo — Campo Elias Aguirre.
Julic E. Argiiello, Srio.
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HOMICIDIO.—IRREGULARIDADES EN EL JURADO ;

En la formacién de un jurado se
introduce un factor de ilegalidad,
acerca de las personas que deben
constituirlo, cuando en su composi-
cién no tuvieren las partes oportu-
nidad de recusarlo, debido a su
formacién parcial.

Corie Suprema de Justicic—Sala de Casa-
cién Penal — Bogotd, treinta y uno de
marzo de mil novecientos cuarenta y
uno.

(Magistrado ponente: doctor Absalén
Fernéndez de Soto)

El Tribunal Superior de Buga, en sen-
tencia fechada el 24 de julio del afio préxi-
mo pasado, condené a Eduardo Aristiza-
bal a la pena principal de quince afios de
presidio por el homicidio (asesinato) de
Eladio Vélez.

- Tal fallo ha sido recurrido en casacién
y contra él aduce el reo varias causales.

El sefior Procurador Delegado en lo Pe-
nal conereté su vista a la segunda del ar-
ticulo 8? de la Ley 118 de 1931, llegando
a la conclusién de que se halla probada.

Tomando como base de estudio esta
misma causal, la Sala considera:

El primer Jurade reunido en esta cau-

sa el dia 16 de septiembre de 1938, Io

constituyeron los siguientes ciudadanos:

Francisco Campo R.

Cornelio Lemos,

Fortunato Bonis Caicedo,

Jorge Martinez L.,

Adolfo Sanclemente.

Los dos cuestionarios que le fueron
propuestos los contesté afirmativamente
y por unanimidad.

La sentencia dictada en desarrollo de
gse veredicto fue apeladd. Al revisarla,
el Tribunal declaré nulo lo actuado desde
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el auto de 31 de agosto de 1938 (fs. 84 y
vto., cuaderno principal), por el cual se
sefial§ dia para un sorteo parcial de ju-
rados, teniendo en cuenta que al reempla-
zarse al sefior Rafael Cardenas, se insa-
cularon tres balotas, en lugar de una.

El Juzgado del conocimiento, en auto
de 15 de febrero de 1939, dispuso reponer
el procedimiento y reemplazar a los jura-
dos Martinez, Sanclemente 'y Cérdenas.
A los dos primeros porque no figuraban
en la nueva lista de designados pasada
por el Tribunal, y al Gltimo, porque atn
existia el motivo de su excusa para ser-

_vir ‘el cargo. De paso se anota aqui que

el sefior Cérdenas ya habia sido reempla-
zado, precisamente en la diligencia de
sorteo que generé la nulidad decretada
por el Trlbunal (fs. 95, del mismo cua-
derno).

Después de dos sorteos parciales, el Ju-
rado quedé formado asi:

_ Cornelio Lemos,

Fortunato Bonis C., -

Pedro Pablo Murgueitio,

Julio Hurtado,

Eduardo Campuzano.

El auto de 1° de febrero de 1940 sefia-
16 fecha para las nuevas audiencias. Es-
tas no pudieron celebrarse porque el se-
fior Campuzano dejé de concurrir. Antes
de que se hiciera nuevo sefialamiento, el
defensor del acusado pidié que fuesen re-
emplazados los sefiores Bonis y Lemos,
por haber formado parte del primer Ju-
rado, y el sefior Murgueitio por no figu-
rar en la tGltima lista de designados. El
Juzgado, previo informe secretarial acor-
de con las afirmaciones del defensor, or-

~dend el reemplazo de los dos primeros y

negd el del dltimo.

Reemplazados los sefiores Bonis y Le-
mos, quedd definitivamente constituido el
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nuevo Jurado de la siguiente manera:
Pedro Pablo Murgueitio,
Eduardo Campuzano,
José Valencia,
Alfonso Fina R,,
Julio Hurtado.

Como lo dice en su vista el sefior Pro-
curador Delegado, “de la relacién ante-
rior se desprenden dos conclusiones: Pri-
. mera. Que el Juzgado procedié ilégica-
mente cuando dejé6 de reemplazar al se-
fior Murgueitio, que no figuraba en la
nueva lista, habiendo ya reemplazado a
los sefiores Sanclemente y Martinez, por
idéntica razén, es decir, por no figurar
en aquella lista; y Segunda. Que la nuli-
dad decretiada por el Tribunal Superior
ha debido cobijar toda la actuacién a par-
tir del auto en que se ordend la practica
de la diligencia de sorteo general de ju-
rados, toda vez que el sorteo parcial era

improcedente porque ninguno de los jue- -

ces de hecho que habijan manifestado su
conviccion sobre la responsabilidad del
reo, era apto .-para formar parte de un
nuevo tribunal de conciencia, prohibicién
consagrada por el articulo 243 de la Ley
57 de 1887 y reafirmada constantemente
por la jurisprudencia”. _

Las irregularidades anotadas son las
siguientes:

a) Se dej6é de reemplazar al sefior Pe-
dro Pablo Murgueitio, quien no podia ser
jurado por haber sido excluido de la nue-
va lista de designados elaborada por el
Tribunal. La Corte en un caso andlogo
al presente, decreté la nulidad del proce-
so (sentencia de 30 de enero de 1932.
Casacién por doble homicidio y otros de-
litos. Causa contra Jestis Luna. Gaceta
Judicial, Tomo 39, paginas 500 a 504).

b) En la formacion del segundo Jura-

do se introdujo un factor de ilegalidad .

acerca de las personas que reaimente de-
bian constituirlo, desde luego que en su
composicién no tuvieron las partes opor-
tunidad para recusar porque en vez de
hacer un nuevo sorteo general, ya que
todos los primitivamente sorteados esta-
ban impedidos (numeral 5°, articulo 243,
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Ley 57 de 1887), el Jurado se constituyé
por medio de sucesivos sorteos parciales,
en los cuales, como es sabido, no hay lu-
gar a ejercer tal derecho.

- Asi las cosas, no. fueron reemplazados
debidamente los designados y se omitie-
ron formalidades de las que la ley sefia-
la para los sorteos (numerales 2° y 4¢ del
articulo 265 ibidem).

Demostrada, por los dos aspectos ana-
lizados, la 2¢ causal de casacién invocada
contra el fallo recurrido, es de rigor in-
validarlo, sin que haga falta examinar
las otras causales alegadas.

Esta decisién no toea, para nada, como
lo observa el sefior Procurador, con la
cuestiébn de la responsabilidad del recu-
rrente Aristizdbal en el delito de homici-
dio premeditado con caracteristicas de
asesinato.

A mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema, Sala de Casacién Penal, de acuer-
do con el concepto del sefior Procurador
Delegado, y administrando justicia en
nombre de la Repiblica y por autoridad
de la ley, infirma la sentencia del Tribu-
nal Superior de Buga, fechada el 24 da
julio de 1940, que condené a Eduardo
Aristizabal a la pena principal de quince
(15) afios de presidio por el delito de ho-
micidio (asesinato), cometido en la per-
sona de Eladio Vélez; declara nulo lo ac-
tuado en este proceso desde el auto por
el cual se sefialé dia y hora para la préc-
tica de la diligencia de sorteo general de
jurados, inclusive (fs. 89 vto., cuaderno
principal), y ordema reponer el procedi-
mienfo de ahi en adelante, haciendo un
nuevo sorteo total.

Copiese, notifiquese, insértese en la
Gaceta Judicial y -devuélvase el expe-
diente.

Abs;allén Fernandez de Soto—-José An-
tonioc Montalve—Campo Elias Aguirre—
Julio E. Argiiello, Srio.
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HERIDAS

'S

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa-
cién Penal — Bogotd, treinta y uno de
marzo de mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Absalén
Fernéndez de Soto)

El Tribunal Superior de Tunja condené
a Justiniano Hernandez a cuatro afios y
medio de presidio por heridas en la per-
sona de Siervo de Jesls Lemus, y a cua-
tro afios y tres meses de igual pena como
responsable de robo cometido en propie-
dad del mismo Lemus.

El acusado interpuso recurso de casa-
cién y su apoderado ante la Corte lo fun-
da en dos motivos: errada interpretacion
de los hechos y violacién de la ley penal.

A este negocio-le son aplicables las cau-
sales de la ley 118 de 1931, por haberse
iniciado con anterioridad al primero de
de julio de 1938 (articulos 722'y 724, Ley
94 de 1938).

Con relacién al primer motivo de im-
pugnacién alegado contra la sentencia,
dice el apoderado del recurrente que la
prueba para condenar a éste por heridas
es insuficiente v que por tanto debe ab-
solvérsele por ese delito. .

Esta acusacién, como lo anota en su
vista el sefior Procurador Delegado en lo
Penal, seria propia de la causal 5¢ del art.
3¢ de la referida Ley 118, y su estudio
pertinente si se tratase, no de un negocio
fallado en primera instancia por un Juez
de Circuito, como el presente, sino de uno
ventilado ante el Jurado, cuyo veredicto
hubiese decidido de la responsabilidad de
Justiniano Hernandez.

De consiguiente, carece de apoyo legal
este motivo de casacibn.

Respecto de la violacién de la ley penal,
se expresa asi el sefior Procurador:
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—ROBO

“En resumen, persigue el recurrente la
aplicacién de las disposiciones del nuevo
Cédigo Penal que, en su sentir, son méas
favorables al acusado”.

El estudio que sobre el particular hizo
el Tribunal sentenciador, lo llevé a las si-
guientes conclusiones, que la Corte con-
sidera acertadas:

El delito de robo cometido por Hernén-
dez es el previsto en el articulo 778 en
relacién con el 785 del Cédigo Penal de
1890. Fue sancionado con cuatro afios y
tres meses de presidio, por haberse gra-
duado en término medio la delincuencia,
en atencién a que concurrieron las agra-
vantes sefialadas en los articulos 117 (nu-
merales 39, 52,.6° y 10°) y 791 (numerales
19,220 y .39).

Ese mismo delito estd4 reprimido en el
nuevo estatuto con tres a’catorce afios de
presidio, por cuanto se ejecuté en despo-
blado y con empleo "de armas (articulo
404, inciso 1°). Esta disposicién la con-
sider6é el Tribunal, con razén, mas desfa-
vorable para el reo, pues acompafiando a
Hernandez circunstancias de mayor peli-
grosidad, es evidente que no habria po-
dido aplicirsele el minimo de la pena de
aquel articulo. La apreciacién del Juez
en esta materia estd limitada expresa-
mente por el articulo 39 del mismo Cé-
digo.

Igual cosa puede decirse respecto del
delito de heridas, cuya sancién habria sido
més grave para el acusado si deja de
aplicarsele el antiguo Cédigo, para prefe-
rir el nuevo, que habria sido preciso apli-
car en toda su integridad, como lo dicen
el Tribunal y el seflor Procurador.

No estando demostradas ninguna de las
dos causales aducidas contra el fallo re-
currido, éste debe mantenerse.
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A mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema, Sala de Casacién Penal, de acuer-
do con el concepto del sefior Procurador
Delegado, y administrando . justicia en
nombre de la Republica y por autoridad
de la ley, declara que no es el caso de in-
firmar, y no infirma la sentencia del Tri-
bunal Superior de Tunja, fechada el pri-
mero de julio de 1940, que condend a Jus-
tiniano Herndndez a cuatro afios y medio
de presidio por heridas en la persona de
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Siervo de Jesits Lemus, y a cuatro afios
y tres meses de igual pena por el delito
de robo cometido en propiedad del mis-
mo Lemus. '

Cépiese, notifiquese, insértese en la
Gaceta Judicial y devuélvase el expe-
diente, :

Absalén Fernindez de Soto—José An- .
tonio Montalve — Campe Elias Aguirre.
Julio E. Argiielle, Srio.
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- AUTOS DE SOBRESEIMIENTO

/

La conclusién a que llegé la Corte
en providencia de 3 de diciembre
altimo, relativa a la no consultabili-
dad de los autos de sobreseimiento
definitivo dictados por los Tribuna-
les Superiores, en sumarios inicia-
dos a partir del 1° de julio de 1938,
fecha de la vigencia del nuevo Co-
digo de Procedimiento Penal, obliga
solamente a ella, como quiera que
los razonamientos en que se funda

. estdn concretados al radio de su
competencia.

_ El articulo 44 de dicho Estatuto,
sobre atribuciones de los Tribunales
Superiores, contiene reglas no exac-
tamente iguales a las que regulan
las faculiades de la Sala Penal de
la Corte. :

El Tribunal de Bogotd, por acuer-
do niimero 19 de 15 de julio de 1940,
ha hecho saber a los Jueces de su
jurisdiccién que deben seguir some-
tiendo a consulta los auios de que
se trata.

ACUERDQ N 170.

En Bogota, a tres de abril de mil no-
vecientos cuarenta y uno, reunidos en
Sala los sefiores Magistrados doctores Ab-
salén Fernandez de Soto, José Antonio
Montalvo y Campo Elias Aguirre, quie-
nes forman la de Casacién Penal de la
.Corte Suprema de Justicia, el primero de
los nombrados presentd el siguiente pro-
yecto de acuerdo, que fue aprobado:

El sefior Ministro de Gobierno, en ofi-
cio niimero 1070 de 26 de marzo Gltimo,
se dirige a la Corte en estos términos:

“El Gobierno, teniendo en cuenta. los
conceptos emitidos por los doctores Jor-
ge Gutiérrez Gémez, delegado en lo Pe-

nal de la Procuraduria General de 1a Na-
cién, y Celedén Vanegas, Juez Permanen-
te de Investigacion Criminal, funciona-
rios que intervinieron en la investigacién
que se adelanta por los delitos cometi-
dos en la Tesoreria Municipal de Carta-
gena, y la solicitud formulada por el se-
fior Julio Vélez Nicolao, estima conve-
niente, para la recta administracién d&
justicia, decretar el cambio de radicacién
del respectivo sumario a otro Distrito Ju-
dicial, y para proceder legalmente, solicita
de esa H. Corte Suprema el -concepto co-
rrespondiente, de conformidad con lo dlis-
puesto por el articulo 58 del Cédigo de
Procedimiento Penal”.

La Corte considera:

Como elementos de juicio se aducen los
siguientes: )

Primero. Los conceptos de los dos fun-
cionarios a que se refiere el sefior minis-
tro. En el que suscribe el delegado de la
Procuraduria se destacan estos parrafos:

“Se trata de un proceso de indiscuti-
ble importancia en que fueron perjudica-
dos los bienes del Tesoro Municipal en -
una cuantia que asciende a varios cente-
nares de miles de pesos, aunque en el pri-
mer momento el sefior Juez Instructor
doctor Celedén Vanegas, funcionario, que
trabajé con actividad, entereza, pulcri-
tud y competencia, tan solo hubiera po-
dido determinar, como materia de los pe-
culados y de la falsedad, la cantidad de
$ 96.000, en nimeros redondos.

“El Instructor decreté6 la detencién
preventiva de ocho sindicados, que ocu-
pan posicién social destacada en Carta-
gena y algunos de los cuales tienen tam-
bién_alguna influencia de caracter poli-
tico y pecuniario.

“La sociedad cartagenera aplaudié la
actuacion del investigador y expres6, por
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boca de muchos de sus respetables miem-
bros, el temor de que el proceso termina-
re en la impunidad por la situacién difi-
cil en que se encontrarian los jueces pa-
ra juzgar con serenidad e independencia
la conducta de ciudadanos que disfrutan
de posiciones influyentes. No creo nece-
gsario citar nombres aislados de las per-
sonas que me manifestaron aquella des-
confianza de la independencia de los jue-
ces y que me expresaron su deseo vehe-
mente de que el Gobierno Nacional decre-
tara el cambio de radicacién.

“Quiero si-poner de presente tres he-
chos que estimo suficientes para que el
Gobierno forme criterio. sobre el. punto a
que se refiere su nota:

“a) En el Departamento de Bolivar han
sido muy numerosas las denuncias pre-
sentadas ante las autoridades por el deli-
to de peculado, sin que hasta el momen-
to presente se haya realizado la primera
condena, seglin informes fidedignos que
tengo.

“b) La prensa de la Costa Atlintica,
y creo que también la de Bogotd, publi-
c6 la noticia de la tentativa que se reali-
z6 para sustraer del Juzgado 2° Superior
de Cartagena el informativo a que he he-
cho referencia. ) )

“c) El Juez 2° Superior, doctor Adolfo
J. Bermiidez, me manifesté verbalmente
que en Cartagena no habia jueces capa-

ces de fallar con imparcialidad ese nego-

cio, manifestacién que hice conocer in-
mediatamente al Fiscal 1° del Tribunal
Superior, doctor Carlos Gustavo Arrieta,
quien es . partidario decidido del cambio
de radicacién, como lo son también el Fis-
cal 2¢ del Tribunal y los dos fiscales de
los Juzgados Superiores.

“Al dia siguiente de haberme ausenta-
dc de Cartagena, rec1b1 los siguientes te-
legramas:

“Orden Pdblico. — Cartagena, marzo
16/41.—Jorge Gutiérrez Goémez.—Procu-
rador delegado.—Gobernacién, — Barran-
_quilla.—Juez Bermudez acaba poner li-
bertad incondicional Leopoldo Porto sin-
dicado delitos cometidos- Tesoreria Muni-
cipal. He apelado tal providencia. Espero
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instrucciones. Servidor, Fiscal Villarreal”.

“Cartagena, marzo 15/41. — Qutiérrez
Gémez. — Gobernacién.— Barranquilla.—
Acaba consumarse parte acto pronosti-

quéle. Villarreal infiirmale. Considero
oportuna intervencién suya. Salddolo,
Arrieta”..

El rendido por el investigador especial
doctor Celed6n Vanegas, dice en sus apar-
tes principales:

“En concepto del suscrito la radicacién

del expediente en mencién, en.un Distri-
to Judicial distinto del de Cartagena, se
hace necesario si se tiene en cuenta la na-
turaleza e importancia de la sumaria, los
personajes que se encuentran sindica-

S dos...... . y détenidos, quienes en su

mayoria tienen estrechos vinculos de fa-

milia, de amistad y politicos en aquella

ciudad. A lo anterior se agrega el am-
biente general que se ha formado alrede-

ras sociales, ambiente completamente des-
favorable para que la justicia ordinaria
de Cartagena contintie conociendo del ex-
pediente aludido.

“Durante mi permanencia en Cartage-

na, que fue de 50 dias, of miltiples con-

. ceptos de personas que merecen todo cré-

dito, sobre la ineficacia y parcialidad de
la generalidad de los Jueces y Magistra-
dos que integran el Poder Judicial en
aquella importante regién del pais. El
pueblo, cuyo pensamiento tuve oportuni-
dad de conocer por medio de sus principa-
les dirigentes, anhela con vehemencia que
ge haga justicia y_ por ende que se casti-
gue a los responsables del monstruoso
asalto al fisco municipal”.

Segundo. Una ecarta del propic Juez a
cuyo conocimiento se encuentra el men-
cionado informativo, doctor Adolfo J.
Bermiidez, en la cual dice al delegado de
la Procuraduria lo siguiente:

“Le voy hablar en mi condicién de Juez
Begundo Superior a cuyo cargo estd la in-
vestigacion del affaire de la Tesoreria

-Muniecipal de esta.ciudad.. La investiga-
cién ha seguido su curso y se han presen-
tado cosas muy feag que no puedo decirle

- dor de la investigacién en todas las esfe- -
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en esta carta, apareciendo comprometidos
personajes de prestancia social y politica
que temo del buen resultado de la investi-
gacién, hasta de mi propia vida. Esto ca-
da dia empeora a medida que avanza la
investigacién. La sociedad estd muy pen-
diente de todo y los 4nimos excitados en
egpera de nuevas detenciones que todavia
no se han decretado.

“Por todo esto, por lo que usted sabe
personalmente le suplico como amigo de
usted interponga las influencias que le
brinda su alta posicién para conseguir el
cambio o radicacion de este negocio fue-
ra de la ciudad.

“Muy mucho le sabré agradecer la aten-
¢ién que le merezca mi solicitud, que trae-
T4 la tranquilidad a mi 4nimo, al de mi
mujer y de mis familiares justamente
quebrantada por la magnitud de este ne-
gocio”.

Tercers. Una relacién de los procesos
que por el delito de peculado han cursa-
do en los dGltimos afios en log dos Juzga-
dos Superiores de Cartagena y en el Tri-
bunal de ese Distrito Judicial, y

Cuarto. Varios niimeros de peri6dicos,
en los cuales se da cuenta del intento de
sustraccion del expediente en cuestién.

Como se ve, la trascendencia del proce-
. 80, la sobresaliente posicién social y poli-
tica de los presuntos responsables, el in-
tento de sustraccién del sumario, el ni-
mero alarmante -de delitos de peculado
denunciados en los iultimos afios ante las
autoridades del Departamento de Bolivar
y no sancionados hasta la fecha, las co-
municaciones dirigidas al Delegado de la
Procuraduria por dos agentes del minis-
terio publico contra algunas actuaciones
realizadas en dicho proceso, las manifes-
taciones verbales que a él mismo hicie-
ron los Fiscales del Tribunal y de los Juz-
gados Superiores sobre la necesidad de
cambiar la radicacién y, finalmente, los
términos angustiosos de la carta del Juez
doctor Bermtdez, son hechos que, rela-
cionados entre si, demuestran la existen-
cia. en Cartagena de un ambiente de in-
certidumbre acerca del éxito de esta gra-
ve investigacién, y hasta de inseguridad
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para los funcionarios que en ella estan
interviniendo.

Abundan, pues, las razones para que el
Gobierno, de acuerdo con la facultad qu=
le confiere el articulo 58 de la Ley 94 d=
1938, y con fundamento en el motivo in-
vocado por el sefior Ministro, disponga el
cambio de radicacién a otro Distrito Ju-
dicial del sumario que se adelanta en el
Juzgado Judicial Segundo Superior deo
Cartagena por los delitos cometidos en la
Tesoreria de ese Municipio. De consi-
guiente, el concepto de la Corte, Sala de
Casacién Penal, es favorable a tal medida.

Aqui debiera terminar la actuacién de
la Corte ante la solicitud del Gobierno.
Pero es el caso inopinado que en un do-
cumento oficial destinado a justificar la
necesidad de variar la jurisdiccién del
referido sumario, el Delegado en lo Penal
del Procurador General de la Nacién ha
tenido a bien ligar un antiguo e inquie-
tante problema social con providencias de
la Corte de muy reciente data.

‘Dice en la pagina 2 de su informe al
Ministro de Gobierno:

“Quiero si poner de presente tres he-
chos que estimo suficientes para que el
Gobierno forme criterio sobre el punto a
que se refiere su nota:

“a) En el Departamento de Bolivar
han sido muy numerosas las denuncias
presentadas ante las autoridades por el
delito de peculado, sin que hasta el mo-
mento presente se haya realizado la pri-
mera condena, segin informes fidedignos
que tengo.

“Acompafio a este respecto el oficio nd-

mero 1075 del Contralor del Departamen. -
to; un duplicado del oficio en que di res-

puesta a esa comunicacién; el oficio 1109
del mismo Contralor; y una relacién de
los procesos que por el delito de pecula-
do han cursado en los tltimos meses en
los dos Juzgados Superiores y en el Tri-
bunal.

“Con la jurisprudencia de la Corte de
que los sobreseimientos no tienen consui-

X
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ta, la impunidad en esta clase de delitos,
como en los demis, estd aumentando a
ojos vistas”. \

Alude aqui el Procurador Delegado a
la opinién de la Corte sobre la consulta-
bilidad de los autos de sobreseimiento de-
finitivos dictados por los Tribunales Su-
periores, en sumarios iniciados a partir
del primero de julio de 1938, fecha en que
entré a regir el nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal.

En providencia de primero de junio de
1940, dijo esta Sala que no existiendo en
dicho estatuto precepto legal que esta-
blezca la consulta de aquellos autos, la
Corte no podia arrogarse ese grado de ju-
risdiccién.

En desacuerdo con la Sala, el Procura-
dor Delegado en lo Penal pidi6 reconside-
rac’én de la expresada providencia y de
otras pronunciadas con posterioridad en
igual sentido, por lo cual la decisién final
quedé pendiente hasta el 3 de diciembre
préximo pasado en que, después de varios
meses de deliberaciones acerca de los di-
ferentes aspectos de la cuesti6n, la Corte
hubo de llegar a la conclusién de que no
podia suplir la falta voluntaria o invo-
luntaria que se advertia en el nuevo Cé6-
digo, en lo concerniente al capitulo de sus
atribuciones, asumiendo funciones propias
del legislador.

Siendo evidente que la norma legal que
se echa de menos correspondia dietarla
al 6rgano legislativo, la Corte manifesté,
en su citada providencia de 3 de diciem-
bre, que el 23. de septiembre anterior ha-
bia dirigido un mensaje motivado al Con-
greso Nacional, en el cual plantea la ne-
cesidad de introducir reformas al nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal, entre
ellas, la relativa a la consulta de los so-
breseimientos. No sobra agregar que la
Sala se puso en contacto con los miem-
bros de las respectivas comisiones parla-
mentarias a fin de -colaborar con ellas,
como lo hizo durante varias $emanas, en

estudio del proyecto que esta misma Sala -

habia redactado. .
La jurisprudencia de la Corte, si asi
puede llamarse el obvio- reconocimiento
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de que ella no puede ejercer facultades
jurisdicciorales que la ley no le confiere,
expuesta en firme, como queda dicho, =l
3 de diciembre iltimo, se publicd en el
nimero de la Gaceta Judicial de la Corte
Suprema, que empezd a circular en Bogo-
td hace apenas tres dias.

Tal declaracién obliga solamente a la
Corte, como cuiera que estd concretada
al radio de su competencia, sin que en
modo algrno se refiera a la de los Tribu-
nales, cuyo capitulo de atribuciones con-
tiene reglas no exactamente iguales a las
que reculan las facultades de esta Sala.

Adm’ tlendo aue alguno o algunos de
los Triburales de Distrito Judicial tuvie-
ron oportunidad de enterarse de que la
Corte, por auto de junio de 1940, sola-
mente eiecutoriado en diciembre, se con-
siderdé inhibida para conocer de la con-
sulta de los sobreseimientos dictados en
primera instancia por los Triburales, en
asuntos iniciados bajo la vigencia del
nuevo Cédigo, la realidad, la que conoce
la Corte, no permite deducir que tales en-
tidades se hayan guiado, en lo que a ellas
compete, por la tesis expuesta por la Sala
er: aquellas previdencias. .

Carece la Corte de .informacién com-
pleta acerca de la manera como cada uno
de los Tribunales haya resuelto la cues-
tién de la consultabilidad de los sobresei-
mientos, ante las disposiciones del nuevo
Cédigo de Procedimiento Penal, en orden
a la esfera de sus atribuciones propias.
El Tribunal Superior de Bogoti, segln
informacién publicada en alguno de los
diarios de la ciudad, a fines del afio pa-
sado expidi6 un acuerdo sobre el parti-
cular, en el cual corsidera que los autos
de que se trata, dictados por los jueces:
de su jurisdiccién, deben seguir siendo
sometides a consulta, en los casos a quz
el acuerdo se refiere. Es decir, que el
Tribunal de Bogoté, cuya sede le permite
estar al corriente, dia a dia, de las deci-
revisar por consulta los autos de sobresei-
siones de la Corte, no entendié que ésta,
al manifestarse legalmente inhibida para
miento pronunciados por los Tribunales
Superiores..con aplicacién del nuevo Codi-
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go de Procedimiento Penal, hubiera esta-
blecido un precedente general aplicable,
por analogia, a las providencias similares
de los jueces superiores y de circuito.

En el caso concreto del Departamento
de Bolivar, la Sala ha examinado deteni-
damente los documentos que con el fin de
comprobar los hechos e ilustrar sus razo-
namientos, presenta al Gobierno el Dele-
gado de la Procuraduria. Cita en primer
lugar el oficio 1075 del Contralor Depar-
tamental de Bolivar. Este empleado le
dice al Procurador Delegado que, desean-
do aprovechar su estadia en Cartagena,
le suplica que intervenga ante los Jueces
Superiores a fin de que activen la trami-
tacién de las investigaciones por delitos
de peculado denunciados por él; sigue la
respuesta del Precurador pidiéndole la lis-
ta de las denuncias, y al folio siguiente
esta el nuevo oficio del Contralor, ntime-
re 1109, que la contiene.

Vienen luégo los documentos esenciales,
los que contienen “la relacién de los pro-
cesos que por el delito de peculado han
cursado en los tltimes meses” (subraya
la Corte), pues esta anotacién relativa al
breve término en que ha ccurrido un nt-
mero considerable de delitos en aquella
importante seccién del pais pertenece al
Delegado en lo Penal de la Procuraduria
General de la Nacién y la hace porque
quiere poner de presente al Gobierne los
hechos en que funda su informacién.

Véase ahora lo que demuestra la docu-

mentacién: o

Que en los Juzgados Superiores de Car-
tagena hay treinta y un sumarios por de-
litos de peculado, iniciados en 1938, 12
en 1939 y 18 en 1940. De los 18 suma-
rios iniciados en 1940 corresponden 11 al
primer semestre y 7 al segundo. -

Que al Tribunal Superior de Cartage-
na entraron, del 26 de mayo de 1939 al
13 de marzo de 1941, 17 sumarios, tam-
bién por delitos contra la”hacienda ptibli-
ca, asi: 16 en consulta de autos de sobre-
seimiento, no se sabe si con aplicacién
del nuevo. Cidigo o del antiguo, pues no
se indica la -fecha de su iniciacién, y uno
en apelacion del auto de enjuiciamiento.
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¢Y qué ocurrié con tales procesos en el
Tribunal? (Es que acogiéndose a lo re-
suelto en su caso por la Corte, esa entidad
declaré que no tenia competencia para
conocer de la consulta y en tal virtud los
autos se archivaron sin revigién? No. De
los 17 fallos, el Tribunal ha confirmado
11; revocé 1, el de llamamiento a juicio;
reformé 2, no se sabe en qué sentido; se
declaré. inhibido para conocer de la con-
sulta de 1 (pero esto ocurri6 el 7 de no-
viembre de 1939); estd en lista 1; y, en
en fin, s6lo en 1 se declaré sin jurisdic-
ci6n, ya con fecha 21 de junio de 1940,
sin que este dato cronolégico que coinci-
de con los dias en que Ia Corte se ocupaba
en estudiar la reconsideracién pedida por
el Procurador, tenga ninguna significa-
ci6n, entre otras razones, porque con pos-
terioridad a esa fecha el Tribunal asumié
jurisdiccién confirmando varios sobresei-
mientos. E! iltimo fallo de esa entidad
por el cual “confirma la providencia con-
sultada” es de 17 de febrero de 1941.

Hay también un oficio del Fiscal del
Tribunal Superior de Cartagena (folio
12), por el cual remite al Procurador De-
legado la relaciém, manifestando expresa-
mente —y asi lo dice ademéas su encabe-

_zamiento— que “versa sobre los negocios

que por el delito dée peculado han cursado
por el Tribunal mencionado en el lapso
cumplido entre el 26 de mayo de 1939 y
el 13 de marzo de 1941” (subraya la Cor-
te). O sea el tiempo de entrada al Tri-
bunal de los 17 sumarios ya calificados
por los Jueces de primera instancia. Es
de presumirse que la época de los delitos
o denuncios se remonta a un periodo de
afios bastante anterior.

Total: 48 denuncio8 por peculado en
varios afios, de los cuales corresponden
18 al afio de 1940, con esta particularidad:
que 11 se presentaron en el primer semes-

“tre y 7 en los seis ltimos meses de ese

afio. No hay constancia en los cuadros
de sumarios iniciados en los meses corri-
dos de 1941. i

De donde se deduce que si fuers admi-
sible ligar elementos tan heterogéneos,
como lo ha hecho el Procurador Delega-

-
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do, el balance de la delincuencia por pe-
culado seria favorable a los ﬁltimos me-
ses, época de los aludidos fallos de la Cor-

te. Y resulta, ademas, que el Tribunal de '

Cartagena, por el mismo tiempo, sélo se
declaré sin jurisdiccién, para conocer de
la consulta del sobreseimiento‘en un solo
caso, entre diez y seis, sin que tampoco
se conozca el motivo legal que tuviera pa-
ra ello. |

‘Pero esto de las fechas de iniciacién y
demAas pormenores que aparecen en la re-
ferencia particular de cada proeeso, se-
rian utiles a quien piense que tiene im-
portancia inquirir si en el resultado, has-
ta hoy ineficaz, de tan. copioso niimero de
investigaciones por peculado, le cabe al-
guna responsabilidad a jueces, magistra-
dos, secretarios y en general al vasto
tren de funcionarios judiciales, adminis-
trativos y del ministerio ptiblico que han
intervenido directamente en ellas, o que
teniendo la misién especial de activar la
accion pdblica le han abandonado.

Al Delegado de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién le ha interesado mas en
este caso hallar en una decisién de la Cor-
te la fuente primear de lo que considera
fendmeno social de reciente aparicion.
Ante la desconcertante estadistica judi-
cial de Cartagena por delitos contra la
hacienda publica y a fin de que el alto

"Gobierno a quien se dirige “forme ‘crite-

rio” afirma sin vacilar: “estid a ojos vis-
tas” el aumento de la impunidad en toda
clase de delitos eomo consecuencia de la
“jurisprudencia de la Corte de que los
autos de sobreseimiento no tienen con-
sulta”. Y esto dicho a propésito del cam-
bio de radicacién de un sumario por frau-
des contra el Tesoro Municipal de Carta-
gena, ocurridos en el curso de varios afios
y s6lo denunciados ahora.
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La Corte no puede pasar por alto esta
clagse de conceptos, que no se conforman
con lo que debe ser una contribucién se-
rena al estudio de los problemas de la

administracién ‘de justicia.

4 En los respectivos expedientes estian
expuestos los principios juridicos que de-
terminaron a la Corte a resolver, en el
sentido que se deja explicado, la cuestién
creada por haber sido suprimidas las nor-
mas legales sobre consulta de los sobre-
seimientos, en el nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal. En una palabra, el crite-
rio de-la'Sala se inspira en_la doctrina de
separacién de los érganos del poder pi-
blico y en el acatamiento debido al prin-
cipio de legalidad, bases del sistema de
garantias sociales consagrado en la Cons- -
tituciébn. Las autoridades no tienen otras
atribuciones que las que expresamente les
confieren las leyes.

Mas si los razonamientos de la Sala no
han tenido la fortuna de modificar el eri-
terio del Delegado en lo Penal del Procu-
rador General de la Nacién, el afecto pro-
fesado a las propias opiniones-debe ceder
al menos ante la necesidad cada vez ma-
yor de mantener inalterable el respeto y
la confianza que el pais tiene en su mas
alto Tribunal de Justicia.

Coépiese, transcribase la parte pertinen-
te al Procurador General de la Nacién,
publiquese en la Gaceta Judicial, y envie-

-se al Ministerio de Gebierno, con sus an-

fcecedentes.

Para constancia se firma por los sefio-
res Magistrados y por el suscrito Secre-
tario.

Absalén Fernindez de Soto—José An-
tonio Montalvo — Campo Elias Agmrre.
Julic E. Argiiello, Srio.
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Reiteradamente ha dicho la Corte
que cuando ni el cuestionario ni el
veredicto expresan modificacion algu-
na, el juzgador de derecho no puede,
al dictar la sentencia, declarar mo-
dalidades ajenas de la respuesta ca-
tegéricamente afirmativa de los jura-
dos, so pretexto de interpretar un ve-

redicto que por su insuperable senci-

llez no es susceptible de interpreta-
cién. Y en lo que se refiere a la pre-
tension de ser ilegal el fallo del Tri-
bunal por no haber aplicado el art.
602 del Cédigo de 1890, de preferen-
cia al 600, cabe observar que siendo
potestativo del Juez de derecho de-
clarar que el caso de que se trata es
uno “de los menos graves” deniro
del delito de homicidio, el juzgador
de derecho puede formar con toda li-
bertad su juicio en ese sentido o en
el contrario, sin que por ello pueda
hacérsele a la sentencia el cargo de
ilegalidad.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa-
cién en lo Criminal — Bogotd, cinco de
mayo de mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor José
Antonio Montalvo)

Dos causales de casacién, la 1°* y la 52
de la Ley 118 de 1931, ha invocado Lucas
Pedraza Munar contra la- sentencia del
Tribunal Superior de Santa Rosa de Vi-
terbo que le impuso ocho aifios de presi-
dio como responsable de la muerte vio-
lenta de Carlina Sanabria de Granados.

En cuanto a la causal 5° —notoria in-
justicia del veredicto— como acertada-
mente lo hace notar el sefior Procurador
Delegado, no puede la Corte entrar a es-
tudiarla porque la ley exige para ello que
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el punto se haya debatido previamente
en las instancias, lo cual no ocurri6 en el
presente caso.

Ademas, tampoco se plantea aqui la
cuestién de injusticia en el veredicto por
el aspecto de que se haya cometido un
grave error, v. gr., el de haber declarado
responsable a un inocente, sino que ape-
nas, se hace el cargo de que “el Jurado
cometié injusticia al no sentar modifica-
ci6n sobre las circunstancias en que se
cometié el hecho, pues ha debido sacarlas
de la confesion extrajudicial, de la decla-
racién de la de Ostos, de la de Gregorio
Mayorga..”

Estos reparos sobre la informacién del
Jurado, deficiente en sentir del interesa-
do, estin muy lejos de ser un verdadero
ataque contra el veredicto por notoria in-
justicia. No prospera, pues, el recurso
por la causal 5.

La acusacién de la- sentencia por la
causal 1%, errénea’ interpretaciéon o inde-
ida aplicacion 'de la ley penal, se ha for-
mulado por dos aspectos o motivos de
ella: 1° El Tribunal impuso la pena que

sefiala el articulo 600 del Cédigo de 1890, .
_siendo asi que ha debido aplicarse otro

articulo, bien el 605, el 604 o el 602 ibi-
dem; 2¢ Al calificar la delincuencia el
Tribunal situé el caso en el segundo gra-
do, apreciando para ello como circunstan-
cias agravantes algunas que no tienen
ese caracter.

Primer punto. El articulo 600 del Cé-
digo Penal de 1890 que determina la san-
cién imponible para el delito de homici-
dio simplemente voluntario no debié apli-
carse a Pedraza Munar, dice el recurren-
te, porque el caso en cuestién es el de un
homicidio atenuado, cometido en el acto
de recibir golpes (articulo 604); y agre-
ga que si esto se acepta, “seria el caso de

-sostener la tesis de que se trata de homi-

—
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cidio en caso menos grave con aplicacién

del articulo 602 en relacién con el 587 del
Cédigo Penal”.

Sobre estos puntos hay copiosa y ter-
minante jurisprudencia de la Corte, en

contra de las dos ‘soluciones alternativas.

tue el recurrente propone.

"En cuanto a la aplicacién para el pre-
sente caso de los articulos 604 o 605 del
Cédigo Penal de 1890 esta Sala ha dicho
repetidas veces que cuando ni el cuestio-
nario ni el veredicto expresan modifica-
cién alguna, el juzgador de derecho no
puede al dictar la sentencia declarar mo-
dalidades ajenas a la respuesta categéri-

camente afirmativa de los jurados, so -

pretexto de interpretar un veredicto que
por su insuperable sencillez no es suscep-
tible de interpretacion.

Y en lo que hace a la pretensién de ser
ilegal el fallo- del Tribunal por no haber
aplicado el articulo 602 del Cédigo, de
preferencia al 600 cabe observar que
siendo potestativo del Juez de derecho
declarar que el caso de que se trata es
uno “de los menos graves” dentro del de-
lito de homicidio, el juzgador de derecho
puede formar con. toda libertad su juicio
en ese sentido o ‘en el contrario, sin que
por ello pueda hacérsele a la sentencia el
cargo de ilegalidad. A

Segunde punto.—Cémputo excesivo de
circunstancias agravantes. Acerca de es-
ta cuestion el sefior Procurador Delegado
hace las juiciosas observaciones que la
Sala acoge y que en seguida se transeri-
ben:

“Las agravantes capitalizadas contra
el reo fueron dos: el sexo femenino de la
victima y el mayor perjuicio que se cau-
s6 con el delito, por la orfandad en que
quedaron los hijos de la victima, entre
los cuales se cuenta uno.de pocos meses
de nacido. _

“La manera sorpresiva e injusta como
Pedraza acometié a la Sanabria, no sélo
aprovechando las sombras de la noche si-
no la indefensién de aquélla, hacen pal-
maria la aplicacién de la agravante deri-
vada del sexo y de la deblhdad de la vic-
tima.

‘Granados,
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“Y como éstaera madre de familia pe-
quefia, cosa que perfectamente debia sa-
berlo el acusado, puesto que é] confiesa
que conocia a la Sanabria ‘casi toda la
vida’, resulta que el delito perpetrado en
esta mujer revisti6 un perjuicio mayor
del que ordinariamente se causa con el
homieidio, desde luego que los hijos pe-
quefios y sobre todo un nifio de tres me-
ses de edad, necesifan preferentemente
los cuidados de la madre, que son insus-
tituibles. '

“BEsta agravante est4 plenamente esta-
blecida con los testimonios de Dionisio
Antonio Rincén S., Andrés
Merchéan, Domingo Rincén Granados,
Céndido Alvarez y Espiritu Fuquen.

“Pero aun aceptando que tal agravan-
te no tuviese esa calidad, quedaria otra
en pie, que es la embriaguez voluntaria
del acusado, confesada por él mismo en
sus indagatorias.

“Total que, por lo menos, quedan en
firme dos agravantes para sostener el se-
gundo grado en la aplicacién de la ley pe-
nal. El Tribunal fue, si, benigno al reba-
jar la sexta parte diferencial que autori-
za el articulo 124 del anterior Cédigo,
siendo asi que la gravedad del homicidio
cometido por Pedraza no daba margen
para disminuir la pena”.

No se encuentra .fundada la causal 1°
de casacién y, por tanto, no prospera el
recurso.

Sobra decir que ni siquiera podrla ha-
blarse en este caso de posible favorabili-
dad del nuevo Cédigo, porque éste sefiala
para homicidio como el de que aqui se

~ trata una sancién minima de ocho afios

de presidio que es, cabalmente, la im-
puesta por la sentencia recurrida.

Por los considerandos que preceden la
Corte Suprema, Sala de Casacién en lo
Criminal, de acuerdo con el parecer del
sefior Procurador Delegado y adminis-
trando justicia en nombre de la Republi-
ca de Colombia y por autoridad de la ley,
declara que no es el caso de invalidar, y
no invalida, la sentencia del Tribunal Su-
perior del Distrito Judicial de Santa Ro-
sa de Viterbo, fechada el catorce de di-
ciembre de mil novecientos treinta y nue-
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ve, que condené a Lucas Pedraza Munar
a la pena principal de ocho afiés de pre-
sidio, como responsable de la muerte de
Carlina Sanabria de Granados.

Cépiese, notifiquese, insértese en la
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Gaceta Judicial y devuélvase, el expe-
diente.

José Antonio Montalvo — Campo Elias
Aguirre — Absaién Ferndndez de Soto.
Julic E. Argiiello R., Srio.
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-COLISION DE COMPETENCIAS

La intencion y el propésito delictuo-
sos son fenémenos internos que no caen
dentro de la érbita del derecho, puesto
que carecen de la virtud requerida pa-
ra que la defensa social ejerza su fun-
cién de reprimir, ni aun en el caso de
que aquellos sean conocidos del poder
publice, excépto lds figuras sui géneris
de concierto, asociacién y propuestas
para violar la ley pengl.

" Asi, y como no siempre coinciden sl
lugar de la ideacién de un delito y
aquel en donde éste se realiza, el abu-
so de confianza por apropiacién de las

- cosas -muebles a que se refiere la pre-
sente colisién de compétencia, se con-
sumd en el territorio del municipio en
que el acto positivo de la enajenacién
de dichas- cosas reveld la intencién del
procesado, no- olvidando dos puntos de
suma importﬁmcia: que el abuso de con-
fianza es delito instantdneo y que el

que cometiera no fue por uso indebido, -

gino, se repite, por apropiacién.

(Véase Gaceta Judicial, nimero 1959,
de agosto y septiembre de 1940, pégi-
nas 871 y 872).

Corte Suprema .de Justicia—Sala de’Casa-
cién Penal—Bogotd, mayo cinco de mil
" novecientos cuarenta y uno.
(Magistrado' ponente: doctor Campo
Elias Aquirre)-

Vistos:

Ha venido de nuevo a la Corte este ne-
gocio -para decidir la colisién de compe-
tencias de los: Jueces Municipales de Se-
villa (Valle) y Montenegro- (Caldas), ya

que se niegan' a conocer del sumario por

~

abuso de confianza que se sigue contra

‘Miguel o José J. Garefa, alegando cada -

uno que es al otro a quien corresponde
ese conocimiento.

Initil es la tarea de repetir hoy la his-
toria del suceso, prolijamente narrada en
varios autos, y asi la Sala va de lleno al
fondo del asunto, no sin expresar que la
pugna de.los dos Jueces procede de sus
opiniones opuestas sobre el territorio en
que se’ perpetrara la infraccion.

Resuﬂtaxmd@ :

Dice el Juez Municipal de Sevilla que
como “la intenci6n criminosa de apro-
piarse los semovientes” naci6 en el pre-
sunto reo desde el instante en que “tomé
una via distinta a la que se le habia de-
terminado”, el abuso se consumé en ju-
risdiccién de Montenegro, lugar en donde
surgié- el. propédsito delictivo; y que si
tuvo fin la. intencién en el Municipio de
Sevilla con la venta de los animales, ello
“no es mas que una consecuencia de la
apropiacién ya hecha de lag cosas”.

Y el Juez Municipal de Montenegro re-
plica que el abuso de confianza no se rea-
liz6 con la sola intencién del agente sino
con la emajendcién de los machos, acto
cierto que revelé el 4nimo de Garcia y
por medio del cual acto se llevd a cabe el

-delito..

Considerando:

La tesis juridica es la del Juez provo-
cado, el de Montenegro, ¥y lo que él mani-
fiesta ya lo habia sugerido la Corte en el
auto de fs. 23 a 286. )

En la compleja estructura de toda

“transgresion intencionada: de la ley penal,

el primer estado o ‘aspecto lo forman el

~
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pensamiento o concepcién y la resolucidn,
fenémenos internos que dnicamente deno-
tan la tendencia de la persona humana a
ejecutar el delito, y que, por si solos, se
hallan fuera de las funciones del derechc,
pues, como no afectan la seguridad co-
lectiva, carecen de la virtud que se re-
quiere para que la defensa social entre en
su propio ejercicio de reprimir o san-
cionar.

Y aun cuando de esos fenémenos y ten-
dencias se imponga el poder ptiblico, tam-
bién queda excluida la punibilidad, ex-
cepto en los casos sui géneris de concier-
to y de asociacién y de propuestas para
delinquir, y apenas habria campo para
que interviniese el organismo encargado
de la prevencién de los delitos.

Si la mera intencién es algo que no da
fia y que ni alcanza a constituir una pe-
ligrosidad predelictual, tampoco la -inten-
cion adelantada hasta la tentativa, la
frustracién y la consumacion, es por lo
comt@n ncrma fija para indicar en qué te-
rritorio se cometié6 el hecho criminoso,
pues no siempre coinciden el lugar en
donde se forma el propdsito de violar la
ley ¥ aquel en donde la violacién ocurre.

Con la teoria del Juez provocador seria
menester suponer que el homicidio, el ro-
bo, ete., concebidos y resueltos en el mu-
nicipio A para efectuarlos en el munici-
pio B, se cumplieron en A, lo que es in-
aceptable. |

Es verdad palmaria que la consuma-
cién de un delito no serd sino la conse-
cuencia del fenémeno interno que lo con-
cibié y resolvié; mas aseverar que en este
abuso de confianza la venta de los semo-
vientes fue el resultado de una “apropia-
¢ién ya hecha de las cosas”, es un error
notorio.

Tratirase aqui de un abuso de confian-
za por uso indebide de los animales y no
por apropiacién de los mismos, y tendria
razén el Juez Municipal de Sevilla cuan-
“do argumenta en torno al aserto de que
Garcia consumé su delito en Montenegro,
una vez que se desvié del camino y fina-
lidad sefialados al entregarle las bestias.
Pero el. cargo es. por abuso de confianzs
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en el primer término del articulo 412 del

C. P., y siendo de ese modo la entidad
mayor absorbe a la menor que es la del
segundo inciso.

. Que el abuso de confianza perteneciera
a la clasificacién de los delitos continuos,
perfectos desde el primer momento y que
se prolongan en el mismo estado crimino-’
s0, bajo un solo designio, con violacién de
una misma y tnica ley y en concurse de
una sola accién, sean de continuidad trun-
setinte o bien desarrollada en un territo-
rio tnico, y entonces el Juez competente

“no podria ser sino el Municipal de Mon-

teneqro que conocié a prevencion,

Mas el :abuso de confianza, como todos
los que atentan contra la propiedad aje-
na, es delito instantaneo. El Juez dz Mon-
tencgro rechaza esa regla porque, dice,
alguncs ‘de tales hechos “a veces son
efecto de un largo proceso”. .Es clara la
equivocacion: la instantaneidad de un

“delito no estd sujeta, de ninguna mane- -

ra, al tiempo que tarde el delincuente en
prceparavlo ni a la complicacién de facto-
res para su ejecucion. El delito instanté-
neo no implica unidad de acto, sino uni-
dad de tiempo en la consumacién, y trae
la imposibilidad de repetirlo sin que en el
nuevo hecho se vea un delito aparte. Y
es que consumada la accién en el delito
instantaneo, al recomenzarlo se empren-
de otro.

Por tanto, el delito instantidneo de abu
so de confianza consistente en que Miguel
o José Garcia se apropiara en provecho
suyo unas cosas muebles ajenas, que se
le entregaron a titulo no traslaticio de
dominio, no se consuméd cuando recibidos
los dos machos Vv sus aparejos en la finca
“Guatemala” del Muznicipic de Montene-
gro, para transportar mafz en la misma
finca, concibi6é la idea y formé la inten-
¢ién o propdsito de aduefiarse de aquello,
ni cuando con esa intencién se fue por un
camino diverso, ni cuando pasé al Muni-
cipio de Sevilla, porque semejante reso-
lucién oculta, de nadie conocida, atin no
era ni un principio de ejecucién del deli-
to, vy porque la cireunstancia de tomar
otra via el procesado y de irse a territc-

-
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rio de un distinto municipio, circunstan- .
cia que presentaba un-abuso por uso in-
debido, solamente tenia la indole de un
acto preparatorio, de equivoca naturale-
za en orden al abuso por apropiacién.

Ese especifico abuso de confianza tuvo
su consumacién en el Municipio de Sevi-
1la, en el momento en que, por los actos
positivos de la compraventa, se descubrid
el secreto 4nimo de Garcia y se caracte-
rizé la apropiacién de las cosas.

De acuerdo con los razonamientos an-
teriores y administrando justicia en nom-
bre de la Repiblica y por autoridad de la
ley, la Sala de Casacién Penal de la Corte
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Suprema de Justicia dirime la actual co-
lisién de competencias en favor del Juez
Municipal de Montenegro (Caldas) y dis-
pone que el Juez Municipal de Sevilia
(Valle) conozca del proceso contra Miguei
¢ José J. Garcia, por abuso de confianza
consumado en el territorio de ese Munici-
pio de Sevilla.

Al Juez competente se le enviara el ne-
gocio, y al de Montenegro debe dérsel:
cuenta de la decisi6n.

Notifiquese y cdpiese.

Campo Elias Aguirre — Absalén Fer-
niandez de Sotoc—José Antonic Montalve.
Julio E. Argiiello R., Secretario.
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SOBRESEIMIENTO

.La sentencia de Corte Plena, de
13 de mayo de 1941, declaré inexe-
quible la parte del articulo 722 del
nuevo Cédigo, que susitrae los pro-
cesos inciados antes del primero de
julio de mil novecientos treinta y
ocho, fecha de su vigencia, de la
aplicacién de sus normas de cardc-
ter sustantivo, en los casos en que

son mas favorables al acusado que

las reglas respectivas de la legisla-
cién anterior, y como es lo cierto
que la no consultabilidad del sobre-
seimiento resulta favorable al sindi-
cado, desde luego que la consulia
puede traerle la revocatoria del so-
breseimiento y el llamamiento a jui-
cio, la Corte obra en consecuencia.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa-
cién Penal—Bogotd, junio. tres de mil no
vecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Campo
Elias Agquirre)

El Tribunal Superior del Distrito Judi-

cial de Ibagué ha remitido en consulta a
la Corte el auto de sobreseimiento que pro-

firi6 a favor de los doctores Victor Julie

Segura y Alejandro Galindo Z. por car-
gos de responsabilidad como Jueces 1° y
2¢ del Circuito de Ambalema.

Se.trata de negocio iniciado bajo la vi-
gencia de la anterior legislacién penal.

El sefior Procurador de la Nacién, quien
de manera tan insistente ha defendido la
tesis de que los autos de sobreseimiento
proferidos por log Tribunales Superiores
deben ser consultados con la Corte, aun
tratandose de procesos iniciados bajo la
nueva ley de procedimiento penal, con-
ceptia, sin embargo, en el presente caso,

que debe la Sala inhibirse para conocer
de la consulta del sobreseimiento, no obs-
tante haberse iniciado y tramitado este
negocio dentro de la vigencia del anterior
codigo, que si establecia expresamente
tal consulta.

Para resolver se considera:

Que no tiene la Corte competencia le-
gal, de acuerdo con el Cédigo de Procedi-
miento vigente hoy, para asumir ese gra-
do de jurisdiccién, lo ha explicado y de-
mostrado la Sala, apartiandose del con-
cepto de la Procuraduria, y por cierto qua
limitando con toda claridad el alcance de
su tesis, en varios autos aprobados por
unanimidad en la Sala sobre proyectos
presentados por cada uno de los tres Ma-
gistrados que la integran. Una de esas -
providencias aparece publicada en la Ga-
ceta Judicial, nimeros 1964 y 1965, co-
rrespondientes a los meses de enero y fe-
brero del presente afio.

Tales decisiones versan sobre asuntos
iniciados a partir del primero de julio d2
mil novecientos treinta y ocho, pues la
Corte si habia venido conociendo por con-
sulta de los autos de sobreseimiento dic-
tados en negocios anteriores a tal fecha,
ya que aquellos negocios debian seguir
rigiéndose en un todo por el procedimien-
to anterior, de acuerdo con lo que dispo-
ne el articulo 722 del nuevo Cédigo.

Dice el sefior Procurador:

“Teniendo en cuenta la Procuraduria
que la H. Corte acaba de decidir que los
autos de sobregeimiento no son consulta-
bles conforme al nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Penal, salvo el caso del articulo
480 de esa obra; y como en estas circuns-
tancias el nuevo Cédigo resulta mas fa-
vorable al sindicado, desde luego que la
consulta puede traerle la revocatoria del
sobréseimiento y el llamamiento a juicio,
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debe entonces darse aplicacién a los ar-
ticulos 22 de la Constitucién Nacional, 40
del Acto Legislativo nimero 8 de 1910,
44 de la Ley 153 de 1887,-3¢ de la Ley 95
de 1936 y 5° de la Ley 94 de 1938, abs-
teniéndose la Corte de revisar los autos
de sobreseimiento en los procesos inicia-
dos con anterioridad, al primero de julio
de 1938, como lo es el presente”.

Por sentencia fechada el trece de mayo
de este afio la Corte en Sala Plena decla-
ré inexequible el articulo 722 del nuevo
Cédigo, “‘en cuanto sustrae los procesos
iniciados antes del primero de julio de
mil novecientos treinta y ocho, fecha de
su vigencia, de la aplicacién de sus nor-
mas de caracter sustantivo, en los casos
en que son méas favorables al acusado
que las reglas respectivas de la legisla-
cién anterior”.

Esta decisién de inexequibilidad par-
cial del articulo 722 despeja el problema
suscitado por la Procuraduria, porqﬁe
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después de la sentencia dictada por la
Corte Plena queda en claro que el nuevo
Cédigo puede aplicarse en negocios anti-
guos, y es lo cierto que.la no consultabi-
lidad del sobreseimiento resulta favorable
al sindicado por las razones que el sefior
Procurador expresa en el parrafo trans-
crito. '

A virtud de los considerandos que pre-
ceden la Corte Suprema, Sala de Casa-
cién Penal, de acuerdo con el parecer del
sefior Procurador delegado y administran-
do justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia y por autoridad -de la ley, se
abstiene de revisar el auto de sobresei-
miento consultado y ordena devolver el
expediente al Tribunal de su origen.

' Copiese, notifiquese e insértese en la
~ Gaceta Judicial. '

Campo Elias Aguirre — José Antonio
Montalve — Absalén Fernandez de Soto.
Julio E. Argiiello R., Secretario.
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RECURSO DE HECHO PARA OBTENER EL DE CASACION

Aunque en varias prov1denc1crs de
la Sala que terminé su penodo cons-
titucional el primero de mayo de 1940
se resolvié que el recurso de casacién
en procesos anteriores a la reforma
penal no podia concederse sino en los
casos y condiciones de las leyes 78 de
1923 y 118 de 1931, puesto que el art.

- 722 del Cédigo de Procedimiento Pe-
nal determiné que éste sélo serd apli-
cable a los procesos iniciados después
de la fecha en que tal estatuto empe-
26 a regir, este aspecto del problema
puede considerarse hoy despejado,
porque ‘en sentencia de 13 de mayo
del presente afio, la Corte en Sala Ple-
na declard inexequible aquel articulo
722, "en cuanto sustrae los procesos
iniciados antez del 1° de julio de 1938,
fecha de su vigencia, de la aplicacién
de sus normas de carécter sustantivo,
en los casos en que son mds favora-
bles al acusado que las reglas respec-
tivas de la legislacién anterior”. Mas
no es eso solo: es que el recurso de
casacién no puede concederse en el
presente caso, ni de acuerdo con el
antiguo ni con el nuevo Cédigo.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Casa-
cion Penal—Bogotd, nueve de junio de
mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor José
Antonio Montalvo)

El doctor Enrique A. Becerra, como
apoderado del sefior Ignacio Moya Ber-
nal, ha interpuesto recurso de hecho ante
la Corte a fin de que se le conceda el de
casacién contra la sentencia del Tribunal
Superior de Bogotd que impuso al sefior
Moya la pena principal de dos afios ¥

veintidés dias de reclusién por el delito
de heridas en las personas de Luls Herre-
ra e Isabel de Herrera.

Se negé6 el Tribunal a concederle el re-
curso de casacién en los termmos siguien-
tes:

“No. se concede el recurso de casacién
interpuesto, porque el cédigo de procedi-
miento nuevo en el cual se apoya el peti-
cionario para- interponer tal recurso, no
es aplicable para ese efecto por lo que
hace a los asuntos que, como el presente,
se iniciaron con el antiguo cédigo. Asi le
ha resuelto la Honorable Corte en dife-
rentes fallos, entre los cuales puede citar-
se el dictado en la causa contra Faustino
Torres, por hurto. (V. Gaceta Judicial,
ntimero 1948, piginas 319 a 321)”.

La Sala ha examinado con la debida
atencién los escritos del sefior abogado
recurrente de hecho. Las alegaciones del
sefior doctor Becerra tienden a demostrar
la tesis de que en materia penal debe apli-
carse de preferencia la ley favorable al
procesado, aun cuando sea posterior; y
que tal doctrina debe-aceptarse en el pre-
sente caso, no obstante lo dispuesto por
el articulo 722 del nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, por cuanto el recurso
de casacién no es, propiamente hablando,
un tramite sino un episodio nuevo-y pos-
terior al proceso, en que se ventila una
acusacién contra la sentencia. En desa-
rrollo de esa tesis transcribe el estudio
presentado a esta Sala, como salvamento
de voto, por el ex-Magistrado doctor Sal- -
vador Iglesias; alli se sostiene que el re-
curso de casacion debe concederse en los
términos del nuevo Cédigo aun cuando se
trate de procesos iniciados con anteriori-
dad a la vigencia del mismo. '

Verdad es que en varias providencias
de la Sala que terminé su periodo consti-
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tucional el primero-de mayo de mil nove-
cientos cuarenta se resolvié que el recur-
8o de casacién en procesos anteriores a
la reforma penal no podia concederse si-
no en los casos y condiciones de las leyes
78 de 1923 y 118 de 1931, puesto que el
articulo 722 del Cédigo de Procedimiento
Penal determiné que éste sblo sera apli-
cable a los procesos iniciados después de

la fecha en que tal estatuto empez6 a

regir.
- Pero este aspecto del problema puede
considerarse hoy despejado, porque en

sentencia de trece de mayo del presente

aiio, la Corte en Sala Plena declaré inexe-
quible aquel articulo 722, “en cuanto sus-
trae los procesos iniciados antes del pri-
mero de julio de mil novecientos treinta
y ocho, fecha de su vigencia, de la apli-
cacion -de sus normas de caricter sustan-
tivo, en los casos en que son més favora-
bles al acusado que las reglas respectivas
de lg, legislacion anterior”.

Seglin el articulo 1° de la Ley 78 de

-1923 no seria admisible la casacién con-

tra la sentencia a que se refiere este re-
curso de hecho, dada la cuantia de la pe-
na impuesta que es de dos afios y veinti-
dés dias de reclusidn, ’

‘Queda, pues, Gnicamente por examinar
si de conformidad con las disposiciones

del nuevo codigo debe o no-concederse el -

recurso de casacién de que se trata.
Tampoco tiene derecho el sefior Moya
Bernal a ese recurso de conformidad con
el nuevo Cédigo porque el articulo 557 de
éste contempla el caso de “delitos que
tengan sefialada una sancién privativa de
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la libertad personal cuyo méximo sea 9
exceda de cinco afios”.

El Tribunal sentenciador aplicé el art.
649 y el inciso tercero del articulo 645 del
viejo Codigo: el primero de ellos sefiala
pena deé dos meses a un afio de arresto
por heridas que causen al ofendido una
incapacidad no mayor de ocho dias; y el
segundo asigna pena de dos a cuatro afios
de reclusién para el caso de lesién o de-
formidad levisima.

Como se ve, ninguna de las dos dispo-
siciones aplicadas por el Tribunal sefiala
sancién cuyo maximo sea o exceda de
cinco afios y, por ende, a esta sentencia
no la abarca el articulo 557 del nuevo Cé-
digo de Procedimiento Penal.

Fundada en estos considerandos la Cor-
te Suprema, Sala de Casacién Penal, ad-
ministrando justicia en nombre de la Re-
piblica de Colombia y por autoridad de
la ley, declara que no es admisible el re-
curso de hecho interpuesto por el doctor
Enrique A: Becerra, como apoderado del
sefior Ignacio Moya Bernal contra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Bogota
fechada el diez y ocho de diciembre de
mil novecientos treinta y nueve que le

" impuso, por el delito de heridas en las

personas de Luis Herrera e Isabel de He-
rrera, la pena principal de dos afios y
veintidés dias de reclusién.

Cépiese, notifiquese, .transcribase al

Tribunal Superior de Bogotd e insértese .

en la Gaceta Judicial.

José Antonio Montalve — Campe Elias
Aguirre — Absalon TFernindez de Seoto.
Julio E. Argiiello R., Secretario.
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SALA DE NEGOCIOS GENERALES

-~

ASIGNACIONES POR CUENTA

Sea cugl fuere el concepto por
el que se decretan asignaciones a
cargo del tesoro publico, la prohi-
bicién que contiene el articulo 58
de la nueva codificacién constitu-
cional no admite distinciones al
oponerse al ‘goce simultdneo de
mds de una de aquellas. La tnica
salvedad es la que hace la misma
Carta al referirse a “lo que para
casos especiales determinen las
leyes”.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de -Ne-
gocios Generales. — Bogotd, diciembre
frece de mil novecientos cuarenta.

(Magistr&do ponente: doctor Arturo
Tapias Pilonieta)

El sefior Abraham Gonzélez, vecino de
Medellin, demand6 al departamento de
Antioquia, ante el tribunal superior de
Medellin, para que en juicio ordinario se
le condene a pagarle la cantidad de
$ 4.680 valor del sueldo en dos afios de
Gonzalez, como director seccional del Li-
ceo Antioqueiio de la Universidad de An-
tioguia, y como profesor de la misma, a
razén de $ 195 mensuales; o en subsidio
la cantidad de $ 3.600 por el solo sueldo,
en los mismos dos aiios, de director del
instituto nombrado, a razén de $ 150 men-
suales.

Sintetizando los hechos de la demanda,
ellos congisten: ,

a) Desde el 1° de febrero de 1930 has-
ta el 27 de enero de 1937, el actor desem-

DEL TESORO PUBLICO.

pefi6 las funciones de director seccional
del Liceo. Antioquefio, de la Universidad
de Antioquia, y el cargo de profesor de
redaccién y ortografia de la seccién uni-
vergitaria para empleados y obreros, y de
castellano en la Escuela de Comercio de
la misma Universidad, por nombramien-
tos que le hizo el consejo directivo de la
“Universidad;

b) El ejercicio de los cargos menciona-
dos, y particularmente el de director sec-
cional del Liceo, con la. dedicacidn e inten-.
sidad que habia obligacién de prestarles,
produjo en Gonzalez un intenso cansan- -
cio cerebral acompafiado de otras afeccio-
nes, que lo incapacitaron definitivamen-
te para el desempeiio de todo trabajo, es-
pecialmente de todo trabajo intelectual;
de donde resulta inhabilitado para ejer-
cer las funciones de la profesién de maes-
tro y profesor, de la cual ha derivado
siempre la subsistencia de él y de las per-
sonas que estan a su cargo, funciones que
son el Unico oficio que conocce y sabe de-
sempefiar. '

¢) La enfermedad del demandante, ca-
lificada por los médicos que lo han exa-.
minado y atendido, de un estado de ines-
tabilidad psiquica, resultado de un no-
torio desgaste cerebral, complicada con
una gasto-coloptosis e insuficiencia he-
patica, es de las llamadas profesionales,
es decir, adquirida a consecuencia de las
habituales eocupaciones de quien la ad-
quiere; y fue la causa de que el consejo
directivo de la Universidad de Antioquia

_prescindiera de sus servicios, lo que hi-

zo en forma discreta, por medio de una
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resolucién general de insubsistencia de
nombramientos, comunicada a Gonzalez
por oficio nimero 7 de 27 de enero de
1937, no sin reconocer de manera expli-
cita la competencia 'y consagracién con
que cumplié siempre sus labores en la
Universidad de Antioquia.

d) La Universidad de Antioquia es y
ha sido siempre una dependencia del de-
partamento del mismo nombre, aun cuan-
do goza de personeria juridica en su ca-
lidad de establecimiento de educacién;
sus empleados son empleados departa-
mentales que gozan de los mismos dere-
chos y se hallan sujetos a las mismas
obligaciones y cargas que los deméis em-
pleados al servicio del departamento.

e) Las ordenanzas departamentales ni-
mero 11 de 1933 y 48 de 1935, dictadas

en favor de los empleados y obreros del”

departamento, reconociéndoles los auxi-
lios de enfermedad que alli se detallan
justifican en lo pertinente las aspiracio-
nes del demandante a obtener que se le
decrete el reconocimiento del correspon-
diente auxilio por enfermedad adquirida
al servicio del departamento;

f) El precitado auxilio le fue negado al
demandante por el consejo directivo de la
Universidad de Antioquia, y por eso aquel
tiene que recurrir al poder judicial.

El juicio siguiése con la intervencién
del sefior fiscal del tribunal superior de
Medellin. Esta entidad le puso término

con la sentencia de fecha 13 de septiem- -

bre del afio préximo pasado, en la cual
absolvié al departamento.

En virtud de apelacién oportunamente
interpuesta por el actor, el negocio subié
a la Corte, donde se agotaron los trimites
de la segunda instancia, por lo cual ésta
esta en estado de recibir la decisién final.
En esta segunda instancia la entidad de-

mandada estd representada por el sefior

procurador delegade en lo civil, quien ha
solicitado la confirmacién del fallo ape-
lado. : -
Razones de la absolucién impartida
por el tribunal.

La parte esencial de la sentencia ape-
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lada, que contiene el Unico motivo que
girvi6 al tribunal de fundamento para ne-
gar la accién, dice:

“Segtin esto, el retiro del demandante

“del empleo obedeciéd a que- se declaré in-

subsistente su nombramiento y no a en-
fermedad. No hay lugar a presumir que
fue la enfermedad la_causa que determi-
né la declaratoria de insusbistencia del

‘nombramiento, por cuanto esa clase de

empleos generalmente tienen periodos fi-
jos y esa determinacién del Consejo de
la Universidad, coincide por su fecha con
la iniciacién de labores en el afio escolar.
También es de tenerse en cuenta que se-
gin constancias acompafiadas por el de-
mandante, los nombramientos tenian ca-
racter de interinidad, y por lo mismo po-
dian declararse insubsistentes en cual-
quier momento.

“No puede negarse que segin los cer-
tificados médicos ratificados en declara-
¢i6én jurada, el demandante hacia bastan-
te tiempo venia padeciendo desarreglos
patolégicos que minaron su organismo y
que seglin los médicos que suscribieron

_ esos certificados, el sefior Gonzélez esta

incapacitado para ejercer el magisterio,
de uha manera parcial segin unos, abso-
luta segin otros, pero no hay relacién de
causa a efecto entre lo uno y lo otro, pues
aunque segin las afirmaciones de que se
viene hablando, la enfermedad se debe al
exceso de trabajo, falté Al demandante es-
tablecer, que fue por causa de esa enfer-
medad por lo que no se le empleé mas.

“Falta pues el motivo determinante, la
razén de orden legal que obligue al De-
partamento a reconocer una indemniza-
¢ién, si no aparece la prueba de que el de-
mandante se encontré en necesidad de re-
tirarse de su trabajo obligado por su es-
tado de salud, o que hubiera sido ésta, la
causa para separarlo del empleo”.

Motivos de la Corte

IL—Por medio de las pruebas que adu-
jo- el demandante en las dos instancias de
este juicio aparecen - plenamente acredi-
tados los siguientes hechos: a) Que desde
¢l afio de’ 1939 el sefior ‘Gonzalez desem-

11
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pefié sin interrupcién el cargo de direc-
tor seccional del Liceo Antioquefio de la
Universidad de Antioquia y profesor in-
terno de redaccién y ortografia, de la sec-
cién nocturna universitaria, y de caste-
llano en la escuela de comercio, hasta el
27 de enero de 1937, en que se le comuni-
¢6 que su nombramiento habia sido de-
clarado insubsistente (fs. 5. 9 y 10 del c.
nimero 1) ; b) Que segin certificado que
expidié el doctor Clodomiro Ramirez, rec-
tor de la Universidad de Antioquia des-
de el afio de 1984, certificado ratificado
luégo por su autor bajo juramento, el se-
fior Gonzalez “observé buena conducta
como profesor y se distinguié por el in-
terés que tomé por la educacién de todos
los j6venes que concurrieron a sus aulas
¥ por la Universidad de Antioquia; que el
sefior Gonzilez qued6 cesante en sus fun-
ciones desde el 27 de enero del afio en
curso (1937) y que si no se le reeligié
para las clases que dictaba no fue por nin-
guna falta en el desempeiio de dichas fun-
ciones pues su conducta fue siempre in-
tachable” (fls. 7 del c. ntimero 1 y 6 de!
¢. niimero 2); ¢) Que durante el afio de
1936 devengé un sueldo fijo de $ 150
mensuales como, director interno del Li-
ceo Antioquefio, fuera de otros sueldos
variables que se le pagaron como profe-
sor de la escuela comercial y de la seceién
nocturna (fl. 11v. y 12 del mismo cua-
derno) ; d) Que la Universidad de Antio-
quia es una entidad departamental, cos-
teada por el Departamento de Antioquia,
de cuyo gobernador dependen los nombra-
‘mientos de rector y decano del instituto,
¥ los empleados de éste son considerados
‘como funcionarios departamentales, con
los derechos y obligaciones de tales (fls.
9v. ibidem); e) Que en enero de 1937, a
tiempo en que fue reemplazado de su car-
go el sefior Gonzalez, sufria de cansancio
cerebral
intenso trabajo intelectual a que estaba
dedicado en las funciones queé le compe-
tian en la Universidad de-Antioquia, no-
vedad que le impide en absoluto volver
a las mismas labores y al ejercicio de su
.profesién de pedagogo (declaraciones de

interno como consecuencia del
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los médicos que trataron y examinaron &
Gonzalez, doctores Roberto Uribe Vélez,
Alberto Gémez Montoya, Miguel Guzméan
y Eduardo Vasco; -y dictamen pericial
uniformes de los facultativos doctores
Miguel M. Calle y Salvador Jaramillo B.
(fls. Bv., 7, Tv. y 19 ibidem); f) Que ar-
tes del afio de 1930, en que el sefior Gori-
zélez ingresd a la Universidad de Antio-
quia, habia prestado sus servicios al ma-
gisterio en muchos establecimientos del
Departamento de Antioquia, ¥ en algunos
afios fue rector del Colegio Carrasquilla
de Quibdé, en el Chocd, remontindose la
iniciacién de su " carrera pedagdgica al
afio de 1914 (fl. 10 y 13v. fbidem); g) ¥
por ultimo, que en el afio de 1937, estan-
do ya enfermo el demandante, fue solici-
tado a prestar sus servicios en estable-
cimientos privados de educacién, con suel-
dos halagiiefios, viéndose obligado a re-
chazar las propuestas por razén de la pér-
dida de la salud.

II.—Por otra parte, la ordenanza ni-
mero 48 de 29 de julio de 1935, en que
el demandante funda su accién en dere-
cho dice asi en lo pertinente:

“Articulo 1—Los empleados u obreros
que presten-servicios en el departamente
gozaran de los siguientes auxilios: a) Del
sueldo o jornal integro del empleado u
obrero, ‘de la asistencia médica y de las
drogas necesarias en caso de enfermedad,
durante el tiempo en que ésta los incapa-
citare para trabajar sin pasar de seis
meses; b) Si a consecuencia de la enfer-
medad se disminuye en el empleado u obre
ro la eficiencia para el trabajo de una ma-
nera definitiva pero parcial, se le paga-
ra ademas de su sueldo o jornal por un
tiempo minimo de un mes y maximo de
seis (6) meses, previo concepto del mé-
dico departamental; ¢) Si a consecuencia
de la enfermedad el empleado u obrero
quedara definitiva y totalmente inhabili-
tado para toda clase de trabajo se le re-
conocerd su sueldo o jornal durante un
afio. Paragrafe.~—Si la enfermedad que
ocasiona las incapacidades de que se habla
en las letras b) y ¢), fueren de las llama-
das por la ley profesionales, ¢l recongci-
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miento en el primer caso seria hasta por
un afio, y en el segundo, hasta por dos
~(2) afios”. .

El sefior Gonzalez se acoge al derecho
que otorga a los empleados departamen-
tales el ordinal ¢) en relacién con el pa-
ragrafo del articulo 1° transcrito: auxi-
lio equivalente al valor de dos afios del
sueldo que devengaba, por haber queda-
do totalmente inhabilitado para trabajar
a consecuencia de una enfermedad de las
llamadas profesionales, contraida al ser-
vicio” del departamento de Antioquia en
el ramo de instruccién piablica.

El abundante arsenal probatorio alle-
gado por el demandante acredita plena-
mente .que él estd dentro de la situacién
de .hecho prevista por la ordenanza, ya

aue la enfermedad la contrajo desde.an- °

tes de haber sido retirado de su empleo,
y precisamente por razén de éste, circuns-
tancia en la cual estdn de acyerdo todos
los médicos que como testigos o peritos
declararon o rindieron sus conceptos en
el juicio, después de haber recetado o exa-
minado al paciente.

De tal manera que de no existir en con-
tra de la pretension del demandante el
obstdculo insalvable de que en seguida
" hablara la Corte, seria de estricta justicia
reconocer al sefior Gonzalez la indemni-
zacién material de este juicio, puesto que
los argumentos en que se basé el tribu-

nal para desechar la accién carecen de s6- -

lida base. El argumento capital de la sen-
tencia recurrida consiste, en efecto, en la
afirmacion de que no se acredité que la
enfermedad contraida por el demandan-
te fuese en realidad la causa determinan-
te de su retiro de la Universidad. Seme-
jante objecion no resiste el menor anali-
sis, puesto que el auxilio se merece por
la circunstancia de contraer la enferme-
dad prestando el servicio de empleado u
obrero del departamento. Basta ese solo
hecho. Si contraida la enfermedad al em-
pleado se le despide, no por eso pierde el
derecho. Al contrario, con mayor vigor
héicese acreedor a él, porque despedido
serd de méas apremiante necesidad el au-
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xilio. Pensar otra cosa es hacerle el car-
go gratuito al departamento de que ba-
jo los halagos de un estatuto de protec-
cién a sus servidores, esconde el medio de
burlarlo, pues entonces seria muy facil
que nunca se cumpliera dicho estatuto
acudiendo al expediente de despedir al
empleado cuando llegue el momento de
auxiliarlo, lo cual es incompatible con la
seriedad que deben tener los actos juri-
dicos de todas las personas, mayormen-
te las de derecho publico.

. También conviene observar que la de-
claracion- de insubsistencia del nombra-
miento del actor formulada cuando ya es-

- taba enfermo, y sin que mediara ninguna
- explicacién satisfactoria al respecto, con-

firma plenamente. que en el concepto de
los directores de la Universidad de An-
tioquia Gonzalez estaba incapacitado pa-
ra continuar sirviendo en ella.

De lo hasta aqui expuesto surge facil-
mente la conclusién de que por la senda
escogida por el tribunal es imposible ju-
ridicamente llegar a la conclusion de que
¢l departamento debe ser absuelto de los
cargos formulados en'la demanda.

Pero ‘acontece que el sefior Gonzalez go-
za de una pensién de jubilacién .de § 80

a cargo del tesoro nacional, por sus ser-

vicios en el magisterio oficial en mas de
weinte afios, - segin sentencia del 27 de
noviembre de 1938 proferida por esta
misma sala y que en copia auténtica adu-
cida por el actor obra a folios 21 a 22 del
c. nimero 2. .

La existencia de la referida pensién
constituye un obstaculo insalvable para la
prosperidad del auxilio demandado en es-
te juicio, debido a que el articulo 58 de
la nueva codificacién ‘constitucional dis-
pone de manera terminante lo siguiente:

“Nadie podra recibir mis de una asig-
nacién que provenga del Tesoro Publico
o de empresas o instituciones en que ten-
ga parte principal el Estado, salvo lo que
para casos especiales determinen las le-
yes. Entiéndése por Tesoro Publico el de
la, Nacién, los Departamentos y los Mu-
nicipios”.
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La palabra asignacion de que se vale el
transcrito canon constitucional significa
cualquier “cantidad sefialada por sueldo
o por otro concepto”, seglin la definicién
que de ella da el diccionario de la Real
Academia Espafiola.

Y es a todas luces evidente que tanto
la pensién decretada por la Corte como el
auxilio demandado son verdaderas asig-
naciones a cargo del tesoro publico y que
por lo tanto no pueden coexistir en favor
de una misma persona.

En concepto del sefior procurador dele-
gado en lo civil la pensién de jubilacién
y el auxilio demandado son incompatibles,
por cuanto existe ‘“‘estrecha relacién en-
tre una y otra cosa, ya que Gonzilez al
solicitar la pensién de jubilacibn no te-

nia los sesenta afios requeridos por la ley, -

y la Honorable Corte le reconocié ese de-
recho precisamente por padecer Gonzé-
lez de una enfermedad que lo imposibili-
ta definitivamente para cualquier clase
de trabajo. La misma enfermedad por la
cual alega un auxilio del Departamento de
Antioquia”.

En realidad de verdad la incompatibi-
lidad anotada no proviene del hecho ale-
gado por el sefior procurador sino senci-
llamente de la aludida disposicion de la
carta, que prohibe terminantemente que
una misma persona reciba “méas de una
asignacién que provenga del Tesoro Pu-
blico”.

Es innegable que la pensién emana de
causa distinta del auxilio. La primera es
una jubilacion proveniente de largos ser-
vicios prestados al Estado en el servicio
oficial. Y el segundo socorre al empleado
en caso de enfermedad. Pero sea cual fue-
re el concepto por el que se decreten asig-
naciones a cargo del tesoro piiblico, la pro-
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hibicién constitucional no admite distin-
ciones al oponerse al goce simultaneo de
mas de una de ellas. La Gnica salvedad es
la que hace la misma carta al referirse a
“lo que para casos especiales determinen
las leyes”. Y en el presente litigio no se

‘estd frente a ninguno de los casos excep-

cionales previstos por el legislador.

La Corte, pues, aunque por distinto ca-
mino, llega a la misma conclusién negati-
va sentada por el tribunal en la senten-
cia recurrida. Por lo tanto el fallo de es-
ta segunda instancia debe ser también
absolutorio.

RESOLUCION

A mérito de lo expuesto, la Salda de
Negocios Generales de la Corte Suprema
de Justicia, administrando justicia en
nombre de la Repiiblia de Colombia y por
autoridad de la ley, CONFIRMA la sen-
tencia apelada, por medio de la cual el
tribunal superior del distrito judicial de
Medellin declaré que no es el caso de ha-
cer las declaraciones pedidas por el sefior
Abraham Gonzalez Z., en su libelo de fe-
cha 10 de diciembre de 1937, contra el
departamento de Antioquia.

Sin costas.

Publiguese,. cOpiese, notifiquese y de-
vuélvase ‘el expediente al tribunal de su
origen.

- Juan A. Donado V. — Anibal Cardoso
Gaitan.—Arture Tapias Pilonieta.—Ma-
nuel Pineda Garrido, Secretario.
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PENSION.

Conforme al articulo 982 del C.
J. puede demandarse por el tramite
ejecutivo toda obligacién que cons:
te en acto o documento que proven-
ga del deudor, o de su causante y
constituya, por si solo, segun la ley,
plena prueba contra €él, o que emane

de una decisién judicial que deba

cumplirse, siempre que del docu-
mento o la decisién judicial resulte
a cargo del demandado una obliga-
cién expresa, clara y actualmente

exigible.
Corte Suprema de Justicia. — Sala de Ne-
gocios Generales. — Bogotd, diciembre

trece de mil novecientos cuarenta.

(Magistrado ponente: doctor Anibal
Cardoso Gaitdn)

La sefiora Candelaria Gutiérrez de
Henriquez, mediante apoderado, ha soli-
citado del Tribunal Superior de Barran-
quilla libre mandamiento de pago ejecu-
tivo contra el Departamento del Atlanti-
cc por la suma de $ 3.240.00, més los in-
tereses legales causados hasta la fecha en
que el pago se verifique, por razén de la
pensién decretada a su favor, segin orde-
nanza nimero 77 de 1939 en relacién con
la ordenanza niimero 15 de 1930, expedi-
das por la Asamblea de aquel Departa-
mento.

El Tribunal accedié a dictar el auto eje-
cutivo impetrado el dia 30 de septiembre
de 1939, el que, apelado por el Fiscal del
Tribunal, ha venido a la Corte para que
se decida sobre su legalidad.

Se considera: )

Como titulo de la deuda se presentaron
estos documentos:
a) Copia auténtica de la ordenanza ni-

mero 15 de 1930 que concede a Candela-
ria G. de Henriquez una pensién vitali-
cia de $ 30.00 mensuales y el ejemplar
autenticado de la Gaceta Departamental
“Atlantico” niimero 2807, en donde apa-
rece publicada la ordenanza nimero 77
de 1939 que reconoce la pensién mensual
a que se ha hecho referencia desde la fe-

“cha en que dej6é de pagarse y abre el cré-

dito extraordinario por $ 3.240.00 para
que sea pagada dicha cantidad a la sefio-
ra de Henriquez por concepto de su pen-
sién devengada en el lapso que-va desde
el mes de julio de 1930 a junio de 1939;

b) Certificacién de la Contraloria De-
partamental del Atlantico, en la cual es-
ta entidad afirma: “Que en cumplimien-
to a lo dispuesto por el articulo 14 de la
ordenanza nimero 77 de 1939, se ha cons-
tituido reserva de la cantidad de $ 3.240
para pagar a la sefiora Candelaria G de
Henriquez el valor de una pensién que le
fue reconocida por el articulo y ordenan-
z& arriba citados”.

Conforme al ordenamiento legal del
articulo 982 del C. J. puede demandarse
por el tramite ejecutivo toda obligacion
due conste en acto o documento que pro-
venga del deudor, o de su causante y cons-
tituya, por si solo, segin la ‘ley, plena
prueba confra él, o que emane de una de-
cisién judicial que deba cumplirse, siem-
pre que del documento o la decision ju-
dicial resulte a cargo del demandado una
obligacién expresa, clara y actualmente
exigible.

De las ordenanzas traidas a los autos
aparece probada plenamente la obligacién
a cargo del Departamento y a favor de la
ejecutante, de pagar una suma de dinero
determinada, expresa, clara y actualmen-
te exigible.

El sefior procurador delegado, en su
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concepto de fecha 29 de julio de 1940, di-
ce lo siguiente: “Este despacho ha soste-
nido altimamente, con base en serias con-
sideraciones de orden fiscal y de logica
juridica, que a los Departamentos no se
les puede exigir el pago de un gasto sin
-que la partida correspondiente se halle
incluida en el presupuesto, aun cuando
‘haya sido decretada por ley u ordenan-
za”.

La ordenanza niimero 77 de 1939 ar-
ticulo 14, dice:

“Reconédzcase la pensién mensual de-
cretada en el articulo 1° de la ordenanza
nuimero 15 de 1930 desde la fecha en que
dejé de pagarse.

“Para el pago de la deuda contraida por
el Departamento, dbrese al Presupuesto
dc Gastos de la actual vigencia un cré-
tc extraordinario por la cantidad de tres
mil doscientos cuarenta pesos (§ 3.240)
moneda legal que se imputaria de la si-
guiente manera:

Departamente de Educaciéon Pihblica

Capitulo (nuevo) Articulo. ..

Reconocimiento de pensiones:

Para el pago de la deuda contraida a
favor de la sefiora Maria C. de Henriquez,
por concepto de pensiones a razén de
treinta pesos ($ 30) mensuales desde el
mes de julio de 1930 a junio de 1939, de
conformidad con el articulo 1° de la orde-
nanza numerg 15 de 1930 la suma de tres

mil dosecientos cuarenta pesos ($ 3.240). -

Si al cerrarse la actual vigencia econé-
mica que termina el 30 de junio de 1939
no hubiere sido girada la correspondiente
orden de pago por la cantidad de tres mil
doscientos cuarenta pesos ($ 3.240) a que
se refiere el presente articulo el Contra-
lor Departamental hara las reservas co-
rrespondientes a fin de que pueda girar-

JUDICIAL

se en cualquiera época sin méis requisito
que esta autorizacién”.

Se observa que en la ordenanza citada
se¢ denomina indistintamente a la actora
con los nombres de Maria G. de Heriquez
vy Candelaria G. de Henriquez. La Sala no
encuentra duda alguna sobre la identidad
de la persona a cuyo favor se hizo el re-
conocimiento pues alli se hace referencia
a la ordenanza ntmero 15 de 1930 cuyo
articulo 1¢ concedid la referida pensiéon a
Candelaria G. de Henriquez.

Los requisitos exigidos por el sefior
procurador se han llenado en el presente
caso. En efecto, el gasto ha sido decreta-
do por una ordenanza, y la partida para
sufr: garlo se ha destinado en otra orde-
nanz:a adicional a la de Presupuesto. Hay,
por tanto, disposicién sustantiva y adje-
tiva. que ordena y dispone el pago.

El Contralor Departamental, en obe-

iencia al mandato de la Asamblea, hizo
la reserva correspondiente, ya que no se
giré la orden de pago al cerrarse la vigen-
cia econémica que terminé el 30 de junio
de 1939. Asi lo certifica la Contraloria en
la forma como se ha transcrito anterior-
mente.

Luego no quedaba formalidad alguna
pendiente, y el pago, en consecuenc1a, ha
debido hacerse.

Por lo expuesto, la Corte Suprema, Sa-
la de Negocios Generales, administrando
justicia en nombre de la Reptiblica de Co-

- lombia y por autoridad de la ley, confir-

ma la providencia recurrida.
Notifiquese, copiese y devuélvase.

Anibal Cardoso Gaitan. — Arturo Ta-

pias Pilonieta. — FEl Conjuez, José Anto-
nio Archila. — Manuel! Pineda Garndo.
Secretario.
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EXCEPCIONES. — COMPETENCIA DE LA SALA.—FAROISf.

1. Cuando se trata de un juicio
ejecutivo que tiene por base del re-

caudo un reconocimiento que se til- -

da de ilegal y errado y que no com-
porta la tramitacién de un proceso
administratvo, la intervencién de la
justicia ordinaria, de conformidad
con el articulo 1060 del C. J., estd
plenamente aqutorizada para exami-
nar la legalidad de la actuacién que
ha de preceder.a dicho reconoci-
miento, asi como la de éste. Otra co-
sa seria si se tratase de la revisién
de un proceso administrativo. 2.—FI
articulo 1° de la Ley de 7 de junio
de 1856 faculta al Ejecutivo para la
celebracién de contratos de privile-
gios sobre conmstruccién y. explota-
cién de faro o fanales en las islas y
costas maritimas de la nacién. Por
medio de la Ley 63 de 1903, el Le-
" gislador confirmé esta facultad en el
" pardgrafo del art. 24. Y la facultad
del gobierno para hacer exencién de
impuestos quedd consagrada en los
Decretos Legislativos niimeros 34 y
46 de 1905, ratificados por las Leyes
17 y- 15 del mismo afio, asi como
también por en la 49 de 1904.

Corte Suprema de Justicia. — Sala de Ne-
gocios Generales. — Bogotd, treinta de

enero de mil novocientos cuarenta y uno.

(Magis}rado ponente: doctor Juan
A. Donado V)

".La Administracién de Hacienda Nacio-

nal de Bolivar reconocié a favor de la na- -

cién y a cargo del sefior Ernesto Navarro
la suma de $ 3.161.80 moneda legal, por
concepto del impuesto sobre la renta y
sus complementarios durante el afio delz
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1937. Con base en ese reconocimiento, el
Juzgado de Rentas Nacionales de Carta-
gena libré orden de pago por la via eje-
cutiva contra el expresado sefior por la
referida suma y sus intereses.

El mandamiento de pago fue confirma-
do por la’Corte en virtud de apelaeién in-
terpuesta por el ejecutado. El apoderado
del demandado present6 oportunamente
un memorial de excepciones: Por tal mo-
tivo ha llegado el negocio a esta Supe-
rioridad. Tramitado legalmente el inci--

" dente, se procede a decidirlo previas es-

tas consideraciones:

Excepciones propuestas: Peticion antes
de tiempo; inexistencia de la obligacién;
error de cuenta -0 ilegalidad en la forma
de la liquidacién parcial; ilegalidad abso-
luta de’la liquidacién del impuesto de pa-
trimonio o invalidez o inexistencia del
tributo; ilegalidad de la liquidacién del
impuesto de exceso de utilidades o inva-
lidez o inexistencia del tributo; ilegalidad
de-la sancién del ciento por ciento; inep-
ta demanda. .

Al evacuar el respectivo traslado, el se-
fior procurador delegado en lo civil en su
alegato de conclusién, insiste en su tesis
de que la Corte carece de competencia pa-
ra conocer de las excepciones fundadas en
las irregularidades de un proceso admi-
nistrativo en que se han liquidado im-
puestos a los contribuyentes.

Afirma el representante de la nacién:

“Es de toda necesidad juridica estable-
cer claramente la linea de separacién en-
tre las dos jurisdicciones (la civil y la ad-
ministrativa), en orden a las obligaciones
administrativamente declaradas a cargo
de los contribuyentes o de los empleados
de manejo. Para la Procuraduria la te-.
sis acertada ha sido ésta; todo hecho ex-
tintivo de la obligacién declarada en pro-
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ceso administrativo cae bajo el dominio
de la jurisdiccién civil. Pero todo aquello
que implique una revisién de fondo de
aquel proceso a pretexto de ilegalidad en
su prosecucién y fallo, es completamente

extraio a la jurisdicecién civil ordinaria, .

como quiera que para ello hay jurisdiccién
propia, dotada de tribunales independien-
tes, cuyos fallos no pueden ser revisados
por la justicia ordinaria, en virtud de
precepto expreso consagrado en el art.
93 de la ley 130 de 1918”.

Consecuente con su tesis, el sefior Agen-
te del Ministerio Piiblico pidié que se de-
clarasen improcedentes las excepciones
alegadas por el ejecutado, y por lo tanto
se abstuvo de analizarlas.

En fallo dictado en un asunto de esta
misma indole, la Sala dijo:

La tesis expuesta por el sefior repre-
sentante del Ministerio Piiblico es eviden-
te; pero no cuadra en el presente caso.
En el que se contempla no estamos en-
frente de una sentencia, con la calidad
de cosa juzgada, proferida por la juris
diceién contenciosa administrativa, y que
la Corte haya de revisar en este juicio. Si
asi fuese, muy distinta seria la solucién
que habria de darsele al problema que se
confronta. Tratidndose, como se trata, de
un juicio ejecutivo que tiene por base del
recaudo un reconocimiento que se tilda
de ilegal y errado, y que no comporta la
tramitacién de un proceso administrati-
vo, la intervencién de la justicia ordina-
ria, de conformidad con el articulo 1060
del Cédigo Judicial, estd pleriamente au-
torizada para examinar la legalidad de
la actuacién que ha de preceder a dicho
reconocimiento, asi como la de éste.

Aqui no se trata de revisar un proceso
administrativo, porque para que el tal
pueda surgir es condicién indispensable
que el contribuyente haya pagado el im-
puesto que cree se le exige indebidamen-
te, v en este evento, no tendra el emplea-
do recaudador para qué acudir al juicio
ejecutivo. Se toma esta via cuando el con-
tribuyente, sin haber hecho valer los re-
cursos legales contra el reconocimiento,
se niega a pagar. Pero si a fin de hacer-
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los valer, y en cumplimiento de mandato
legal, satisface la obligacién, surgird un
proceso administrativo, pero no habra lu-
gar, por sustraccién de materia, a juicio
ejecutivo. )

Fijada en estos términos la competen-
cia de la Corte para decidir de las excep-
ciones propuestas, se entra a estudiar la
primera de ellas.

Excepcion de petiéién antes de tiempo.
Este medio de defensa esta sustentado
por el apoderado del ejecutado en la si-
guiente forma:

“a) La Administracién de Hacienda
Nacional de Cartagena impuso a mi po
derdante por concepto de impuesto sobre
la renta, patrimonio, exceso de utilidades
vy sancién por falta de declaraciéon la su-
ma de tres mil ciento sesenta y un pesos -
con ochenta centavos ($ 3.161.80), equi-
valentes a la décima parte de treinta y
un mil seiscientos diez y siete pesos con
noventa y cuatro centavos ($ 31.617.94)
que dicha Administracién liquidé como
gravamen correspondiente a la concesién
del faro de Bocas de Ceniza en el afio
gravable de 1937.

“b) En el momento de hacer la liqui-
dacién aludida estaba en vigencia, y hoy
lo esta el contrato celebrado entre el Go-
bierno Nacional y el sefior Eliseo Nava-
rro, firmado el 20 de junio-de 1905, apro-
bado por el Consejo de Ministros el 10
de julio del mismo afio y por el Poder
Ejecutivo el 11 de julio de 1905.

“e) Dicho contrato segin reza el ar
ticulo primero fue concedido asi: ‘El Go-
bierno otorga al concesionario privilegio
exclusivo para el establecimiento y ex-
plotaciéon de un faro en el punto mas
apropiado de la isla de Los Gdémez, en la
desembocadura del rioc Magdalena deno-
minada Bocas de Ceniza, en el Departa
mento del Atlantico.

“d) Para todos los efectos legales, el
Gobierno declara la construccién del faro
a que hace referencia este contrato, obra
de utilidad piblica; y estard exenta del
pago de todo impuesto nacional o depar-
tamental, no comprendidas en esta ex-
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cepcién las facturas, derechos consula-
res, el papel sellado y timbre nacional.

“e) Segun lo establecido en la clausu-
la segunda del contrato, el término del
privilegio para la explotacion del faro, es
cuarenta afios, contados desde la fecha
en que el faro esté terminado y se dé al
servicio piblico,. de tal manera que el
privilegio esta vigente.

_ “Estando vigente un contrato celebra-.
dc en legal forma, las controversias que

se susciten entre el Gobierno y el conce-
sionario con motivo y por razén del con-
trato, excepcién hecha sobre las cliausu-
las de caducidad, corresponden para su
decisién, segin el articulo 40 del C. J,,
privativamente a la Sala Civil de Unica
Instancia de la Corte Suprema de Justi-
cia, y por tal razén ni el Recaudador de
Impuestos Nacionales de Bolivar, ni el
Jefe de Rentas e Impuestos Nacionales,
ni el Ministro de Hacienda y Crédito Pi-
blico, tienen autoridad para decidir uni-
lateralmente sobre el pago de impuestos
nacionales de que estd eximida la conce-
8i6n en virtud de una cliusula contrac-
tual.

“Para que el Gobierno, parte contra-
tante, representado por cualquier enti-
dad administrativa, pueda cobrar im-
puestos nacionales a la concegién del faro

de Bocas de Ceniza se requeriria senten--

cia previa de la Corte Suprema de Justi-
cia, Sala Civil de Unica Instancia, que asi
lo ordenara y la accién tendria que ser
intentada por la parte contratante- que
desconoce la validez de las exenciones, o
las restringe o limita su aplicacién”.
Aparece plenamente comprobado de au-
tos que el Gobierno Nacional, por conduc-
te del sefior Modesto Garcés en su cali-
dad de Ministro de Obras Publicas, cele-
bré un contrato para el establecimiento
y explotacion-de un faro en las Bocas de
Ceniza, con el sefior Francisco Fonseca

Plazas en nombre y en representacién del

sefior Eliseo Navarro. Dicho contrato fue
aprobado por el Ejecutivo el 11 de julio
de 1905, y en su clausula 11, el Gobierno
declara la construccién del faro a que
hace referencia el contrato obra de utili-
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dad publica, y exenta del pago de todo
impuesto nacional o departamental, no
comprendidas en esta excepcién las fac- .
turas, derechos consulares, el papel sella-
dc¢ y timbre nacional.

El articulo 1° de la ley de 7 de junio de
1856 faculta al Ejecutivo para la celebra-
cibn de contratos de privilegios sobre
construccién y explotacién de faros o fa-
nales en las islas y costas maritimas de
la Nacién. Por medio de la ley 63 de
1203, el Legislador confirmé esta facul-
tad en el paragrafo del articulo 24 que
reza: “En faros establecidos con privi-
legio, se cobraran los derechos de confor-
midad con lo estipulado en el respectivo
contrato de privilegio”. Y la facultad del
Gobierno para hacer tal exencién de im-
puestos estd consagrada en los decretos
legislativos 34 y 46 de 1905, ratificados
por las leyes 17 y 15 del mismo afio, ¥
también en la ley 49 de 1904.

La prohibicién contenida en el articulo
1° del Decreto Legislativo nimero 46 de
1906 sobre estipulaciones de exencién de
impuestos nacionales en los contratos de
privilegios para establecer ferrocarriles,
empresas de navegacion o cualesquiera
ctras, no alcanzé a cobijar el contrato re-
ferido, el cual fue aprobado por el Presi-
sidente de la Reptiblica el 11 de julio de
1905.

El sefior Ernesto Navarro es uno de
los concesionarios del faro mencionado,
causahabiente del sefior Eliseo Navarro,
seglin consta en la escritura nimero 1248
del 4 de noviembre de 1927, de la Notaria
Primera de Cartagena, y en tal caracter
yv-basado en la cldusula 11 del contrato,
alega la excenciéon de los impuestos de
renta y patrimonio que se le cobran eje-
cutivamente, y que tienen por objeto gra-
vable el producido y la propiedad del Fa-
r¢: de Bocas de Ceniza. Por otro lado, la
Jefatura de Rentas e Impuestos Nacio-
nales del Ministerio de Hacienda y Cré-
dito Pidblico en comunicacién dirigida al
Administrador de Hacienda Nacional de
Cartagena sostiene que “la tesis de que
la concesién esti exenta de impuestos no
puede prosperar, puesto que ya ha sido
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admitida la teoria, sentada por la Jefa-
tura en diversas ocasiones, de que el le.~
gislador no puede exencionar de impues-
tos futuros como sucede en el caso anali-
zado”.

Como se ve, hay pugna u oposicion en
cuanto al modo de interpretar la referida
clausula 11, ya que el excepcionante no
acepta la interpretacién unilateral de di-
cha clausula hecha por el Ministerio.

Tratase, pues, de un desacuerdo sobre
la aplicacion de un contrato en el que es
parte la Nacién, y como el litigio a que
tal desacuerdo dé lugar, y en el que se
discutird sobre la estipulacién de exen-
cion de impuestos, debe desatarlo la Sala
Civil de Unica Instancia de la Corte Su-
prema de Justicia, concliyese rectamen-
te que mientras esa Sala no haya dictado
el fallo pertinente, no puede adelantarse
ninguna accién ejecutiva para el cobro
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de los impuestos de que se trata. Tal ac-
cién es evidentemente prematura.
Habiéndose encontrado fundada la pri-
mera dé‘ las excepciones aducidas, la Sala
no entra en el estudio de las restantes.
Por lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Negocios Generales, ad-
ministrando justicia en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de
la ley, declara' fundada la excepcién de
peticién antes de tiempo. En consecuen-
cia se ordena cesar la ejecucion y se de-

creta el desembargo de los bienes sujetos -

a la traba ejecutiva.

Publiquese, notifiquese, c6piese y de-
vuélvase.

Juan A. ]Donado,V. — Anibal Cardoso

Gaitan — Arture Tapias Pilonieta—I[Her-
nando Garcia Pachém, Oficial Mayor.
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INCIDENTES DE EXCEPCIONES EN JUICIO EJECUTIVO SEGUIDOS CON IURlISDIC-

CION COACTIVA. — RECLAMACIONES REFERENTES AL IMPUESTO
RENTA.

’

1.—En lo referente al impuesto sobre la
renta y sus complementarios la ley ha se-
fialado el siguiente tramite administrativo
para las reclamaciones de los contribu-
yentes. Durante el mes de octubre de cada
afio cualquier contribuyente que crea que
es injusto el impuesto que se le ha asigna-
de podré reclamar ante el Jefe de Rentas
e Impuestos Nacionales presentando las
razones de su reclamacién; pero es condi-
cién indispensable para que se considere
-la” reclamacién el comprobante de estar
pagado ya el impuesto sobre el cual se re-
clama. Si la deeisidn del Jefe es desfavo-

rable al reclamante, éste puede ocurrir al

Tribunal de lo Contencioso-administrativo,
cuyo fallo es apelable ante el Consejo de
Estado. La actuacién administrativa pro-
cede, en consecuencia, unicamente en los
casos en que se haya consignado previa-
mente el valor del impuesto. La hipdtesis
de un juicio ejecutivo en estas condiciones
es absolutamente inadmisible. Este juicio
st iniciard, y es deber de los funcionarios

investidos de jurisdiccién coactiva hacerlo,

en los casos en que el contribuyente se
nieque ¢ pagar. Iniciado entonces el jui-
cio, por el Recaudador de Hacienda Nacio-
nal o por el r,esp?a-ctivo Juez de Ejecuciones
Fiscales Nacionales, la Sala de Negocios
Generales de la*Corte conocera privativa-
mente del incidente de excepciones y de
las tercerias que en él se presenten, asi co-
mo también, en sequnda instancia, de los
recursos de apelacién y de las consultas
de los autos dictados por aquellos funcio-
narios. No puede entonces decirse que el
incidente de excepciones en estos juicios
implique una revisién de fondo del proce-
sc administrativo, desde el momento en
que tal proceso no pudo tener ocurrencia

SOBRE LA

porque para ello era menester el pago an-
ticipado del impuesto, y si tal pago se efec-
tud, la accién ejecutiva no pudo tener en
ningin momento existencia juridica por
sustraccién de materia. — 2.—Conforme al
Decreto numero 1892 de 4 de agosto de
1936 el impuesto que se cobra es anual y
recae sobre un determinado patrimenio.
No es, por tanto, indispensable su cance-
lecién para la incidencia del impuesto.
Este recae siempre “sobre el patrimonio
consistente en el saldo de la acreencia en
31 de diciembre del afo gravable”; si la
deuda perdurare por varios afios, el im-
puesto se haria efectivo, no solamente po¢
aquel en que el pago se efectud, sino por
cuantos dure la acreencia conforme al
saldo correspondiente en 31 de diciembre
de cada afio. El texto del decreto es claro
y se informa en la ley 78 de 1935, orgdni-
ca del impuesto, cuyo- espiritu se cifra en
el deseo del legislador de gravar los capi-
tales incorporados en la economia nacio-
nal en igual forma que el producto de toda
octividad lucrativa desarrollada en Co-
lembia, haciendé caso omiso de la nacio-
nalidad de los duefios del capital como
también de la nacionalidad de quienes
ejerciten en Colombia una actividad de la
indole expresada en la sentencia.

Corte Suprema de Justiciac—Sala de Nego-
cios Generales—Bogotd, febrero cinco de
mil novecientos -cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctdr Anibal
Cardoso Gaitdn)

Con base en el reconocimiento 0050 de
fecha 10 de enero de 1940 el Juzgado de
Rentas Nacionales de Bogotd profirié. el
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mismo dia auto de mandamiento ejecuti-
vo a favor de la Nacién y contra Siemens
Bauyunion Ltd. Philipp Holzmann, S. A.,
por la cantidad de $ 8.852.17 mas los re-
cargos al uno por ciento por cada mes o
fraccion de mes de demora en el pago de
los impuestos sobre la renta, patrimonio
y exceso de utilidades correspondiente a
log afios de 1937 y 1938, desde el dia en
que se hicieron exigibles, segilin disposi-
cioges legales, hasta el dia del pago y por
las costas de la ejecucién. Dicho auto le
fue notificado al apoderado general de la
Compaiia ejecutada el 19 del propio mes
y afo. :

El 3 de febrero de 1940 el doctor Ma-
nvel A, Alvarado, obrando como apode-
rado de la mencionada compaifiia, presen-
to ante el funcionario ejecutor la excep-
cién perentoria de inexistencia ¢ carencia
de causa de la obligacién, la que tramita-
da en legal forma en esta Sala de la Cor-
te, pasa a decidirse, previas las siguien-
tes consideraciones:

El sefior Procurador Delegado en lo Ci
vil,-en su alegato de conclusién, sostiene
gue la excepciébn propuesta ataca en su
fondo la liquidacién del impuesto, que
forma la base legal del titulo ejecutivo,
y tiende, por lo mismo, a que se desco-
nozca por la justicia ordinaria la validez
de aquel acto administrativo, y pide, en
consecuencia, que se la declare improce-
dente. El sefior Procurador emite, para
afirmar su tesis, los siguientes concep-
tos: Debe establecerse la linea de sepa-
racién entre la jurisdiceién civil y la ad-
ministrativa mediante este criterio: todo
hecho extintivo de la obligacién declara-
da en proceso administrativo cae bajo el
dominio de la jurisdiceién civil. Pero todo
aquello que ‘implique una revisién de fon-
dc de aquel proceso a pretexto de ilegali-
dad en su prosecucién y fallo, es comple-
tamente extraiio a la jurisdiccién eivil
ordinaria, como quiera que para ello hay
jurisdiccién propia, dotada de tribunales

independientes, cuyos fallos no pueden -

ser revisados por la justicia ordinaria, en
virtud de precepto expreso consagrado en
el articulo 93 de la ley 130 de 1913.

~ sefialado el
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Se considera:

En lo referente al impuesto sobre la
renta y sus complementarios la ley ha
siguiente tramite adminis-
trativo para las reclamaciones de los con-.
tribuyentes: Durante el mes de octubre
de cada aiio cualquier contribuyente que
crea que es injusto el impuesto que se ha
acignado podra reclamar ante el Jefe de
Rentas e Impuestos Nacionales presen-
tando las razones de su reclamacién; pe-
ro es condicién indispensable para que se
considere la reclamacién el comprobante
de estar pagado ya el impuesto sobre el
ctal se reclama. Si la decisién del Jefe
es desfavorable al reclamante, éste pue-
de recurrir al Tribunal de lo Contencioso
administrativo, cuyo fallo es apelable an-
te el Consejo de Estado.

-T.a actuacién administrativa procede,
en consecuencia, inicamente en los casos
en que se haya consighado previamenta
el valor del impuesto.

La hipétesis de un juicio ejecutivo en
estas condiciones és absolutamente inad-
misible. Este juicio se iniciara, y es de-
ber de los funcionarios investidos de ju-
risdiccién coactiva hacerlo, en los casos
en que el contribuyente se niege a pagar.
Iniciado entonces el juicio, por el Recau-
dador de Hacienda Nacional o por el res-
pectivo Juez de Ejecuciones Fiscales Na-
cionales, la Sala de Negocios Generales
de la Corte conocerda privativamente del
incidente de excepciones y -de las terce-
rias que en ello se presenten. Asi como
también, en segunda instancia, de los re-
cursos de apelacién y de las consultas de
los autos dictados por aquellos funciona-
rios. ;

No puede entonces decirse, como lo ha-
ce el sefior Procurador, que el incidente

de excepciones en estos juicios implique

una revisién de fondo ‘del proceso admi-
nistrativo, desde el momento en que tal
proceso no pudo tener ocurrencia porque
para ello era menester el pago anticipa-
do del impuesto, y si tal pago es efectué,
la accién ejecutiva no pudo tener en nin--
gin momento existencia juridica por sus-
traccién de materia.
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Los extremos son, pues, perfectamente

definidos: si hubo actuacién administra-
tiva, no pudo producirse el juicio ejecu-
tivo y caer en consecuencia el mnegocio
bajo la jurisdiccion de la Corte; y a su
turno, si procedié la accién ejecutiva, fue
sencillamente porque no medié el pago
del impuesto, requisito indispensable pa-
ra dar comienzo al proceso administra-
tivo. ' 4 ‘

Procede, en consecuencia, abocar el es-
tudio de la exeepcién propuesta.

Excepeion de inexistencia o carencia
de causa de la obligacién. — Los hechos
que la originan estin relacionados asi
por el proponente:

“le En la oportunidad legal debida, la
firma que represento formul6é sus decla-
raciones de renta y patrimonio corres-
pondiente a los afios gravables de 1937 y
1938; ’

“2¢ De acuerdo con estas declaracio-
nes, que fueron hechas bajo juramento,
la Compaiiia que represento no tuvo ren-

ta ni patrimonio gravables en los men-

cionados afios de 1937 y 1938
© “8e El Administrador de Hacienda de
Cundinamarca al practicar la liquidacién
correspondiente, se aparté de las decla-
raciones de la Compafiia, en relacién con
el patrimonio, estimando para 1937 un
patrimonio gravable de $ 751.984.97, ai
" cual le fijé un impuesto de $ 1.605.88,
y para 1938 un patrimonio gravable
de $ 644.536.17 con un impuesto de
$ 3.746.29. '

“4o Para llegar a este resultado, la ofi-
cina de origen rechaz6é como pasivo pa-
trimonial en 1937 y 1938, la deuda que la
Compafiia declarante tenia a favor de las
casas matrices extranjeras Siemens Bau-
_union Ltda. de Berlin y Phillipp Holz-
mann, S. A., de Frankfort, deuda que el
primero de los. aflos mencionados era de
$ 1.438.806.05 y que-en 1933 ascendia ya
a $ 1.507.740.53. '

“5e En log afios gravables de 1938 y
1937 la Compaiiia que represento no ve-
rificé pago alguno de capital por.concep-
to de las deudas rechazadas, como lo de-
muestra la misma existencia de éstas.
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“6° La sociedad que represento llevaba
libros en los afios gravables de 1937 y
1938, debidamente registrados en la Ca-
mara de Comercio, y en esos libros esta-
ban cargadas las deudas a favor de las
czsas que se han expresado en los pun-
tos anteriores, segin puede verse de los
balances anexos a las declaraciones.

“7e El pasivo patrimonial de la com.-
pafiia en los afios -de 1937 y 1938, se de-
claré con sujecién al articulo 22 de la ley
78 de 1935”.

A manera de fundamentos de derechc
presenta el proponente en su escrito de
excepciones consideraciones de caracter
juridico, que la Corte extracta asi:

El articulo 22 de ‘la ley organica del
impuesto (78 de 1935), exige como finica
condicién para que se deduzcan del acti-

-vo patrimonial, las deudas que lo gravan,

que éstas estén cargadas en los libros dei
contribuyente y que tales libros estén re-
gistrados en la Camara de Comercio, ¥
como la Compaiiia ha cumplido con esas
condiciones tiene derecho a tal deduc-
¢ién, lo que vale decir que para ella no
existe la obligacion de pagar impuesto y
que falta la causa de él, o sea, la existen-
cia de un patrimonio gravable. Supongo

‘—dice el apoderado— que la razbén que

tuvo la Administracién de Hacienda pa-
ra rechazar las deudas a favor de las ca-
sas matrices fue la de que la Compaiiia
declarante no dio cumplimiento a log ar-
ticulos 2° y 3¢ del Decreto 1892 de 1936.

Ahora bien, tales disposiciones que or-
denan el recaudo en la fuente del im-
puesto patrimonial no pueden aplicarse
por ser ilegales y no poder primar sobre
el articulo 22 de la ley 78 de 1935, y por
ser igualmente improcedentes, como quie-
ra que la sociedad declarante no verificé
pago alguno de-capital ni de intereses a
los acreedores extranjeros de que se vie-
ne tratando, en los mencionados afios de
1937 y 1938.

El legislador colombiano solamente es-
tablecié el recaudo en la fuente para el
impuesto que se liquida con base en la
renta y no para el que tiene por base el
patrimonio, porque el articulo 22 exige
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como Unica condicién para que las deu-
das que gravan el patrimonio sean dedu-
cibles, si se trata de un contribuyente
que lleva libros en la Cimara de Comer-
cio, que presente junto con su declara-
-cién una relacién que contenga el nombre
y direccién del acreedor, el monto de las
deudas, y que tales deudas estén carga-
das en los libros.

Las disposiciones del Decreto 1892 que
estableci6 el recaudo en la fuente con
base en el patrimonio, dejé de ser regla-
mentaria para convertirse en legislativa.

En el supuesto de que la disposici6n
referida no violara la ley, la obligacién
de verificar la retencion del impuesto de-
be sufragar, no el contribuyente deudor
sino el acreedor no domiciliado, no se
csusa sino en tanto que el deudor haya
tenido oportunidad de hacer un pago
efectivo de créditos que constituyan pa-
trimonio gravable. Como la compailia ‘no
hizo pagos en 1937 ni en 1938 a sus ca-
sas acreedoras del-exterior, es indudable
que no estaba obligada a hacer retencién
alguna sobre tales acreencias.

Consideraciones de la Corte:

Como prueba allegada a los autos por
el actor aparece el siguiente certificado:
“El susecrito Administrador de Hacienda
Nacional de Cundinamarca, certifica: Al
punto a) Que es cierto que la Adminis-
tracion de Hacienda Nacional de Cundi-
namarca, al practicar la liquidacion de
los impuestos de la sociedad Bauunion
Lida. Philipp Holzmann, S. A., ¥ corres-
pondiente a los afios 1937 y 1938, recha
z( el pasivo patrimonial de la sociedad
que representd consistente en las deudas
que la Compaiifa declarante tenia en 31 de
diciembre de cada uno de esos ainios a favor
de las casas matrices Siemens Bauunion
Ltda. de Berlin y Philipp Holzmann, S.
A. de Frankford, por las sumas de
$ 1.438.806.05 en 1937 y § 1.507.740.53
en 1938. Al punto b) Que es cierto que
este rechazo lo fundé la Oficina liquida-
dora en el hecho de no haberse retenidc
en la fuente el impuesto correspondiente
a esos pasivos patrimoniales. Esta medi-
da. tuvo como fundamento lo dispuesto en
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el articulo 2¢ del Decreto niimero 1892 de
1986. — (Fdo.) Heliodoro Castilla Rocha,
Administrador de Hacienda Nacional.—
Bogota, julio 19 de 1940".

Por manera que la cuestién planteada
a la Corte consiste en saber si la oficina
recaudadora procedié legalmente al veri-
ficar la retenciéon en su fuente del im-
puesto correspondiente a los patrimonios
adeudados por la sociedad actora a su ca- -
sa matriz.

Los articulos 2¢ y 3° del Decreto 1892
de 1936 estatuyen:

“Aiticulo 2° Todo contribuyente que
pretenda se deduzcan de su activo patri-
monial deudas que lo afecten, constitui-
das a favor de personas naturales o ju-
ridic's sin domicilio ni agente o repre-
sent:nte en el pais, debera acreditar, al
presentar su declaracién de patrimonio y -
para tener derecho a la deduccién, que
retuvo v pagé el impuesto que debe su-
fragar el acreedor no domiciliado sobre
el patrimonio consistente en el saldo de
la acreencia en 31 de diciembre de] afio
gravable, a las tasas fijadas en el art. 25
de la ley 78 de 1935”.

“Articulo 8° Las compafiias extranje.

ras domiciliadas que al hacer su decla-
raciébn de patrimonio afecten sus activos
con pasivos que constituyen un patrimo-
nio para sus casas matrices y en general,
para el acreedor extranjero sin sede le-
gal en el pais, quedan ‘también sujetas a
la obligacién de que trata el articulo 2¢
de este Decreto”.
Demostrando cualidades dialécticas muy
especiales, el sefior apoderado procura
convencer a la Corte de que las disposi-
ciones transcritas son inaplicables por ir
contra la ley.

Este punto quedé suficientemente acla-
rado con motivo de la demanda de inexe-
quibilidad contra las citadas normas pre-
sentada a la Corte y definida por ésta en
sti Sala Plena en fallo de fecha 26 de ju-
nio de 1940 (G. J., nimeros 1957 - 1958,
pags. 464 y ss.), en el cual resolvié de-
clarar exequibles los articulos 2° y 3° del
Decreto 1892, de 4 de agosto de 1936. En
él dijo la Corte:
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“El impuesto sobre la renta, el adicio-
nal sobre utilidades y el complementario
sobre patrimonio, se consideran como un
todo indivisible... La legislaciéon colom-
biana sobre impuestos de renta y patri-
monio sigue el sistema del impuesto tni-
co, diferente del cedular y por eso hace

materia del gravamen, bajo esas denomi--

naciones, todo patrimonio, ganancia, ren-
ta,. utilidades, y excesos de éstas.

“Basta que alguno de esos factores se

presente, para que venga la imposicién
por ministerio de la ley y sin considera-
ci6n a si quienes deben pagar el impues-
to estan domlcﬂlados én Colombia o en el
exterior.

“oe .En el sentir de la Corte, la mis-
ma amphtud que existe para el cobro del
impuesto sobre la renta existe para la
imposicién y recaudo del impuesto sobre
el patrimonio, puesto que tratandose de
ur: impuesto tnico, siendo indivisibles pa-
ra todos los efectos legales el impuesto
sobre la renta, el adicional sobre utilida-
des y el complementario sobre el patri-
monio, la ley 78 debe interpretarse de

una manera coordinada y armoénica, no

siendo posible hacer ninguna diferencia
entre las personas sujetas al impuesto
del patrimonio ni de las causas que lo
“producen, por lo mismo que no es posible
hacer esa diferencia en tratiandose del
impuesto sobre la renta.,

“Vistas asi las cosas, a juicio de la
Corte el Poder Ejecutivo no extralimité
su facultad reglamentaria al dictar los
articulos 2¢ y 3¢ del Decreto nimero 1892,
de 4 de agosto de 1936, sino que aplicé el

principio del gravamen tnico y de la re-

tencién y deduccién que rige para el im-

’

puesto de la renta, al impuesto de patri- -

monio, aplicacién que podia hacerse si se
tienen en clienta las razones antes expre-
sadas. De no ser asi las cosas, no existi-
ria la igualdad juridica y la equidad que
deben predominar en toda imposicidn,
porque entonces resultaria que habria una
categoria o clase de personas duefias de
capitales’ en Colombia, exentas de pagar
el impuesto patrimonial por dichos capi-
tales y aun por los mismos beneficios re-
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cibidos por el trabajo v la explotacién
con ellos-en el pais”.

La Corte, en el fallo referldo hace un
estudio completo de la potestad regla
mentaria en uso de la cual fue expedido
el Decreto 1892 y concluye su estudio,
como quedd anotado, con la declaracion

 de exequibilidad. Es, pues, este un punto

en el cual la Sala se remite a lo dicho eun
tal providencia, y en atencién a ella no
puede menos de atenerse para resolver
scbre la excepcién presentada a lo dis-
puesto en las normas reglamentarias de
la ley 78 de 1935. )

En el hecho 5° del pliego de excepcio-
nes se‘afirma que la Compaifiia ejecutada
no verificé pago alguno .de capital por
concepto de las deudas rechazadas, y de
él concluye el proponente que el impues-
to no se debe porque el pago no fue he-
cho y que la retencién del impuesto que
debe sufragarse no se causa sino en tan-
to que él se haya realizado.

A este respecto la Sala estima que de
lo ordenado en el articulo 2° del Decreto
1892 no se desprende la conclusién ano.
tada por el apoderado. El impuesto que
se cobra es anual y recae sobre un deter-
minado patrimonio. No es por tanto in-
dispensable su cancelacién para la ineci-
dencia del impuesto. Este recae siempre
“sobre el  patrimonio consistente en el

‘'saldo de la acreencia en 31 de diciembre

del afio gravable”; si la deuda perdurare
por varios afios, el impuesto se haria °
efectivo, no solamente por aquel en que
el pago se efectie, sino por cuantos dure
Ia acreencia conforme al saldo eorrespon.-
diente en 31 de diciembre de cada anua-
lidad. El texto del Decreto es claro y se
informa en la ley 78 orgénica del impues-

to, cuyo espiritu se cifra en el deseo del

legislador de gravar los capitales incor-
porados en la economia nacional en igual
forma que el producto de toda actividad
lucrativa desarrollada en Colombia, ha-
ciendo caso omiso de la nacionalidad de
los duefios del capital como también de
la nacionalidad de "quienes ejercitan en

" Colombia una- actividad de la indole ya

expresada.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema, Sala de Negocios Generales, ad-
ministrando justicia en nombre de la Re-
piblica de Colombia y por autoridad de
la ley, declara no probada la excepcién
de inexistencia o carencia de causa de la
obligacién, alegada por la parte ejecuta-
da. Siga adelante la ejecucién.

JUDI C TAL
Sin costas.

Publiquese, notifiquese, copiese, y de-
viélvase.

Juan A. Donado V. —‘Anﬁbaﬂ Cardoso
Gaitan—Arture Tapias Pilonieta — Ma-
nuel Pineda Garrido, Secretario.
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PENSION.—COMPETENCIA DE LA SALA,

l—La Sala tiene jurisdiccién pa-
ra conocer de asuntos referentes a

pensiones cuando la demanda ha si-

do propuesta antes de la vigencia
de la ley 153 de 1938. 2.—La pensién
debe pagarse desde la fecha de la
presentacién de la demanda y no
desde la de la sentencia, porque
ésta no crea el derecho sino que se
limita a reconocerlo. Es justo recono-
cer al demandante la gracia desde
que se dirigié a la autoridad compe-
tente para hacer efectivo su derecho,
mediante el cumplimiento de las for-
malidades y requisitos exigidos por
la ley. No existe ninguna disposi-
cién legal que reglamente lo relati-
vo a la fecha en que debe empezar
el pago de las pensiones, con ex-
cepcién de los sueldos de retiro de
los militares, que deben pagar des-
de el dia en que se produce la no-
vedad de la baja. Pero el articulo
421 del C. C. dice que los alimentos
se deben desde la primera deman-
da, disposicién que es aplicable por
analogia, ya que la pensién viene a
ser una gracia que concede el Es-
tado para la subsistencia del em-
pleado que carece de bienes de for-
tuna.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Nego-
cios Generales—Bogotd, febrero diez de
mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Arturo
Tapias Pilonieta)

El sefior Lisandro Jaime, en libelo de
fecha 31 de octubre de 1938, demandé a
la nacién ante el tribunal superior del
distrito judicial de Tunja para que pre-

vios los tramites de un juicio ordinario
de mayor cuantia y con citaciébn y au-
diencia del respectivo agente del minis-
terio publico, se le reconozca una pensién
de jubilacién vitalicia por la suma de cin-
cuenta y cinco pesos ($ 55), por concepto
de los servicios que el actor presté al Es-
tado durante un periodo mayor de trein-
ta afos. .
Corrido el traslado.de la demanda al
sefior fiscal del precitado tribunal, dicho
funcionario la contesté aceptando unos
hechos, negando otros para que se de-
muestren y conviniendo en los fundamen-
tos de derechos invocados por el deman-
dante. '

Agotada la tramitacién propia de la

primera instancia, el tribunal pronuncié

sentencia el dia 17 de agosto de 1939, de-
clarando que no es el caso de obligar a la
nacién al pago de la pensién solicitada
por el sefior Jaime. '

Contra la anterior sentencia absoluto-
ria interpuso apelacién el demandante,
por lo cual los autos llegaron a la Corte
para la tramitacién y fallo del recurso.
segunda instancia, s'égl_xida con audiencia

segunda instancia, seguido con audiencia

del sefior procurador delegado en lo civil,

sin que se observe causal de nulidad, la

sala procede a dictar el fallo definitivo.
I Jurisdiccion de la Corte.

"Lo primero que debe dejar establecido
la Corte es si tiene o no jurisdiccién para
conocer de este megocio, en atencién a lo
dispuesto por el articulo 4° de la ley 153

‘de 1938.

Scbre el particular esta misma sala ha
conceptuado que tiene jurisdiccién para
ccnocer de asuntos como el presente
cuando la demanda haya sido presentada
con anterioridad a la vigencia de la ley
153 antes citada. Y como este juicio or-
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dinario fue promovido el 31 de octubre
de 1938, es decir, varios meses antes de
haber empezado a regir la precitada ley
153, es obvio entonces que la Corte no ha
perdidc\) la jurisdiccién para conocer de
este negocio,

II. Los fundamentos de la sentencia
recurrida.

En el siguiente aparte del fallo del tri-

bunal estdn brevemente sintetizados los

motivos que sirven de fundamento a di-
cha providencia:

“De todo lo expuesto se concluye que.
si bien el sefior Lisandro Jaime redne la
casi totalidad de los requisitos legales pa-
ra que prospere su demanda, no logro, sin
embargo, probar con la plenitud de las
ritualidades exigidas por el parigrafo del
articulo 3¢ de la ley 29 de 1905, sino vein-
titrés afios, ocho meses y diez dias de
servicio en distintas dependencias oficia-
les, asi nacionales como ‘departamenta-
les; pues dicho estid que no puede conce-
derse valor prgbatorio a las pruebas enu-
meradas en los numerales 1°, 8¢, 17 y 18
del aparte A) de esta exposicion”.

Las pruebas desechadas por el tribunal
son las siguientes:

a) Declaraciones de los sefiores Eme-
lias Reyes y Luis Adan Soto, quienes
afirman que el demandante ejercid el car-
gc de oficial escribiente de la prefectura
de Tundama por el término de dos afios.
Dice el tribunal que esta prueba “no tie-

ne mérito legal por cuanto la ley exige’

cinco testigos para demostrar el hecho de
que se trata”;

b) Certificado del doctor Narciso To-
rres Meléndez, magistrado del tribunal
superior de San Gil, y declaraciones de
los sefiores Guillermo Boada y Josué To-

rres Meléndez, acerca de que el actor ejer-

ci6 por dos afos el cargo de oficial pri-
mero de la direccion subalterna de esta-
distica de Tundama. A este respecto se
afirma en la sentencia recurrida que “por
no ser cinco las declaraciones, ni ser con-
testes, ni haber sido rendida la del sefior
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Boada ante un juez de circuito”, carecen
de valor probatorio;

¢) Declaraciones de los sefiores Emilio
Marifio y Maximo A. Morales en las que
se afirma que el demandante fue escri-
biente del juzgado superior del distrite
judicial de Santa Rosa en los afios de
1902 y 1903 y que en 1904 y 1905 desem-
pefié el puesto de oficial escribiente del
tribunal superior del aludido distrito ju- -
dicial. Con respecto a esta prueba el tri-
bunal afirma que por no ser cinco los tes.
tigos resulta. deficiente al tenor de lo dis-
puesto en el paragrafo del articulo 3¢ de
la ley 29 de 1905; y

d) Declaraciones de los sefiores Eme-
lias Reyes y Carlos Julio Gaona, al tenor
de las cuales el sefior Jaime fue oficial
escribiente del juzgado superior de Santa
Rosa en_:los afios de 1897, 1898 y 1899.
Tampoco acepta esta prueba el tribunal,
por no haberse aducido el niimero preciso
de declaraciones que exige la precitada
ley 29 de 1905. _ '

ITI. Motivos de la Corte.

Revisado cuidadosamente el acervo pro-
batorio de la primera instancia de este
juicio, la Corte llega a la conclusién de
que, como lo sostuvo el tribunal en la sen-
tencia recurrida, el demandante ha acre-
ditado plenamente el cumplimiento de los
siguientes requisitos establecidos por el

- artfculo 8¢ de la ley 29 de 1905:

1° que a la fecha de la demanda el se-
fior Jaime tenia mas de sesenta afios;

2¢ que en el desempeiio de sus destinos
el actor se ha conducido con honradez ¥
consagracion;

3? que el demandante no ha recibido
pensién o recompensa ni estd en el goce
de ella;

" 4° que el sefior Jaime estd a paz y sal-
vo no solamente con el tesoro nacional
sino también con los tesoros departamen-
tal y municipal de Boyaci;

5¢ que el ultimo destino desempeiiado
por el demandante fue el de secretario
del juzgado 2° del circuito de Sogamoso,
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con una asignacién mensual de ciento
diez pesos ($ 110.00); y

6° que computados globalmente los car-
gos que el seflor Jaime acredité plena-
mente haber desempeflado, se tiene un
total de servicios al Estado por el térmi-
no de 23 afios, ocho meses y diez dias.
De tal suerte que precisa averiguar si
dentro del término probatorio de la se-
gunda instancia el actor logrd mejorar
las pruebas tendientes a demostrar la
prestaciéon de dichos servicios por el tér-
mino a que se refiere la ley 29 de 1905,
esto es, el de treinta anos.

Siguiendo el derrotero trazado por el
tribunal con base en las constancias del
expediente, se tiene que el demandante
estaba obligado a demostrar en esta se-
gunda instancia, para acreditar su per-
fecto derecho a la pensién por él recla.
mada, un tiempo de servicios adicionales
por el término de seis afios, tres meses,
veinte dias.

En concepto de la sala ese tiempo de
servicios -estd acreditado por medio de
los -siguientes elementos de conviccion.
aducidos por el actor dentro del término
probatorio de la segunda instancia:

1¢ Declaraciones rendidas con las for
malidades legales por los sefiores Emilio
"Marifio, Felipe Pérez, Jests y Graciano
Nifio, corroborantes de las que rindiéron
en la primera instancia los sefiores Car-
los Julio Gaona y Emelias Reyes, en vir-
tud de las cuales se acredita que el sefiot
Jaime ejercié por el término de tres afios
(1897, 1898 y 1899), el cargo de oficial
escribiente del juzgado superior-del dis
trito judicial de Santa Rosa de Viterbo.

2° Declaraciones de los sefiores Eme
lias Reyes, Juan Mata Nifo, Jesus y Gra-
ciano Nifio Martinez, corroborantes de la
_declaracién que en la primera instancia
rindié el sefior Maximo A. Morales, en el
sentido de que el demandante ejercié du-
rante dos afios (1902 y 1903) el mismo
cargo a que se hizo referencia en el pun-
to anterior, esto es, el de oficial escribien
te del juzgado superior del distrito judi-
cial de Santa Rosa de Viterbo; y

o

3¢ Declaraciones de los sefiores Emilio
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Marifio y Juan Mata Nifio, corroborantes
de las declaraciones que en la primera
instancia rindieron los sefiores Narciso y
Josué Torres Meléndez y Guillermo Boa-
da, de las cuales aparece que al menos
durante dos afios (1907 a 1909), el sefior
Jaime desempefié el cargo de oficial pri-
mero de la direccién de estadistica de
Tundama. Las declaraciones anteriores
estdn complementadas por medio de la
nota original del ministerio de hacienda

-y tesoro de fecha 5 de junio de 1907, en

que se le comunica al actor que fue nom-
brado para el cargo a que se ha hecho re-
ferencia en este punto (fl 8 del c. prin-
cipal).

En sintesis, de las pruebas que se aca-
ban de relacionar se deduce un tiempo de

- servicios del demandante que no baja de

siete ailos, los que agregados al tiempo de
servicio acreditado plenamente en la pri
mera instancia, arroja un total que pasa
de los treinta de que habla la ley 29 de
1905.

La sala advierte que ha admitido la
prueba testimonial como demostrativa del
desempefio de varios empleos por parte
del actor, en atencién a que en el expe-
diente existe la plena prueba de que han

_desaparecido los archivos o documentos

donde debian constar aduellos hechos.

Si bien es cierto que por regla general
ne es legalmente admisible la prueba tes-
timonial para comprobar hechos que de-
Len constar por documentos o pruebas
escritas preestablecidas por las leyes, co-
mo, por ejemplo, la calidad de ser o ha-
ber sido empleado un individuo, también
es evidente que esa misma prueba debe
admitirse en caso de falta absoluta bien
justificada, de 1as pruebas preestableci- -
das y escritas. ‘

En el caso de autos obran a los folios
1v., 3 v.y7v. del cuaderno principal los
siguientes documentos publicos, que acre
ditan la falta absoluta de las pruebas
preestablecidas y escritas en relacion con
varios de los destinos publicos desempe
fados por el sefior Jaime:

a) Certificado de! alcalde municipal de
Santa Rosa de Viterbo, de acuerdo con el
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cual “los libros de decretos de nombra-
mientos y diligencias de posesién de la
extinguida Prefectura de la Provincia de
Tundama correspondientes al afio de 1894,

nc fueron hallados, debido a que el archi- -

vo de dicha Prefectura el cual estd a car-
gc de la Alcaldia, fue casi destruido a
consecuencia de la ultima guerra”;

b) Certificado del secretario del juzga-
dc primero superior del distrito judicial
de Santa Rosa de Viterbo, segilin el cual
“examinado cuidadosamente el archivo de
la Oficina no fue hallado el correspon-
diente a los afios de 1897, 1898 y 1899, ni
fueron encontrados los libros correspon-
dientes a los afios de 1902 y 1903, sin que
se sepan las causas para no encontrarse
tal archivo ni tales libros, pues en los in-
ventarios de la Oficina no hay ninguna
constancia al respecto. Aqui estd el ar-
chivo del antiguo Juzgado”; y

¢) Informe del archivero del departa-
mento de Boyacé, de acuerdo con el cual
“la copia de la diligentia de posesién del
sefior Lisandro Jaime como Oficial 1° de
la Direccién Subalterna de Estadistica
del extinguido Departamento de Tundama
(Estadistica Nacional) de 1907, no se
expide, por razén a que el libro de pose-
siébn de empleados de la Gobernacién de
Tundama correspondiente al afio de 1907
nc fue hallado, y se ignora su paradero,
de julio de ese afio en adelante”.

De consiguiente, la Corte estima que el
demandante ha llenado los vacios que el
tribunal de primera instancia observd en
el acervo probatorio, siendo por lo tanto
el caso de considerar que el sefior Jaime
es acreedor a la pensién de jubilacién ma
teria de este juicio.

El sefior procurador delegado en lo ci-
vil sostiene que deben ser rechazadas las
pretensiones del demandate, por cuanto
existen ciertas pruebas defectuosas que
nc pueden aceptarse como plenamente de-
mostrativas de los hechos alegados por
el sefior Jaime. Asi, por ejemplo, dice
aquel funcionario que hav algunos testi-
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gos que declaran que el actor desemperfid
cierte cargo por un término de tres afios,
a! paso que otro sostiene que sdlo lo ejer-
ci6é por dos afios. Empero, este detalle en
realidad de verdad no puede tener una
trascendencia tal que lleve a la Corte a
negarle al demandante el reconocimiento
de la pensién que impetra, si, como lo
acepta el mismo sefior procurador, “las
demas exigencias de la Ley 29 de 1905
aparecen plenamente probadas”. A que
se agrega'que la Corte, en el caso concre-
to de los testimonios arriba citados, aco-
gi6 esa prueba como demostrativa del
tiempo de servicios en que si coinciden
tales testigos, esto es, el de dos afos. Es-
to quedé consignado al examinar las de-

-claraciones de los sefiores Emilio Marifio,

Juan Mata Nifio, Narciso y Josué Torres
Meléndez, relativas al ejercicio del cargo
de oficial primero de la direccién de es-
tadistica de Tundama durante los afios
de 1907 a 1909.

Por lo que hace a la cuantia de la pen-
sién, es procedente la que fija el deman-
dante, porque el tultimo sueldo devenga-
do por el sefior Jaime fue de $ 110, y le
corresponde por tanto $ 55 mensuales,
conforme lo prescribe el articulo 2¢ de la
ley 29 de 1905.

Finalmente, en cuanto a la fecha ini-
cial para el pago de la pénsioén, se reitera
ahora la siguiente doctrina sentada sobre
el particular en varias decisiones de esta
misma sala: "

“En concepto de la Sala, la pensién de-
be pagarse desde la fecha de la presenta-
ci6n de la demanda y no desde la de la
sentencia, porque ésta no crea el derecho
sino que se limita a reconocerlo. Es jus-
to reconocer al demandante la gracia des-
de que él se dirigié a la autoridad com-
petente para hacer efectivo su derecho,
mediante el cumplimiento de las formali-
dades y requisitos exigidos por la ley. No
existe ninguna disposicién legal que re-
glamente lo relativo a la fecha en que
debe empezar el pago ‘de las pensiones,
con excepcibn de los sueldos de retiro de
los militares, que deben pagarse desde el
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dia en que se produce la novedad de la
baja. Pero el articulo 421 del C. C. dice
que los alimentos se deben desde la pri-
mera demanda, disposicién que es aplica-
ble por analogia, ya que la pensién viene
a ser una gracia que concede el Estado
para la subsistencia del empleado que ca-
rece de bienes de fortuna”.

IV. Sentencia.

A mérito de lo expuesto, la Sala de Ne-
gocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia, oido el concepto del sefior Pro-
curador Delegado en lo Civil y adminis-
trando justicia en nombre de la Republi-
ca de Colombia y por autoridad de la ley,
reveca la sentencia de primera instancia
pronunciada por el tribunal superior del
distrito judicial de Tunja, y en su lugar
falla este negocio asi:

Decrétase a favor del sefior Lisandro
Jaime, vecino de la ciudad de Tunja, una
pensién de jubilacién de cincuenta y cin-
co pesos ($ 55.00) moneda corriente, en
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forma mensual y con caricter vitalicio,
por sus servicios al Estado como emplea-
do civil durante treinta (30) afios, que le
serd pagada por el Tesoro Nacional desde
el dia treinta y uno (31) de octubre de
mil novecientos treinta y ocho (1938) en
que -fue presentado el libelo- de demanda
ante el tribunal de primera instancia.

La pensién que por medio de este fallo
se reconoce al beneficiario, queda sujeta
a la pérdida o suspensién de conformidad
con las leyes.

Copia de esta sentencia seri enviada a
los sefiores ministros de gobierno y de
hacienda y crédito piblico y al sefior con-
tralor general de la repiblica.

Cépiese, notifiquese, publiquese y de-
vuélvase el expediente al tribunal de su
origen.

Juan A. Donade V.— Anibal Cardoso
Gaitan—Arturo Tapias Pilonieta — Ma-
auel Pineda Garrido, Secretario.

P4
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REQUERI

El requerimiento entraiia la prac-
tica de una diligencia extrajudicial
que no complica ninguna suerte de
controversia, ni oposicién de parte,
Equivale a una sencilla notificacién
a la persona designada, de la soli-
citud del que la formula cuyos efec-
tos se valoran posteriormente, si hay
lugar a juicio en que se haga mé-
rito del requerimiento. El requeri-
miento no tiene cardcter contencioso
ni es una demanda judicial por la
cual se promueva un juicio civil con-
tencioso. Por consiguiente, aun sien-
do parte la Nacién, queda fuera de
la competencia sefialada por el art.
76 del C. J. a los Tribunales Supe-
riores de Distrito Judicial para los
asuntos contenciosos en que aquella
es parte. El requerimiento de un
acreedor a la Nacidn puede notifi-
carse por medio de un Juez de Cir-
cuito, como se notifica, v. gr., la ce-
sién de un crédito al deudor.

Corte Suprema de Justicia—Sala de Nego-
cios Generales—Bogotd, febrero diez de
mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Juan
A. Donado V)

El general Jorge Martinez L. solicité
al Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotid que hiciera- un reéquerimiento
al Gobierno Nacional para que éste pro-
ceda a cumplir la sentencia de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil de Unica
Instancia, de treinta de octubre de mil
novecientos treinta y nueve recaida sobre
un contrato de bienes ocultos entre la Na-
¢i6n y el mencionado general Martinez.

Negada la anterior solicitud, por auto
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del 18 de junio del presente afio el Tribu-
nal decidi6 la reposicién . interpuesta, en
auto del 9 de julio confirmando la dene-
gacién del requerimiento por carencia de
‘jurisdiccién para ello, y concediendo en
subsidio el recurso de apelacién para ante
la Corte. :

Se hacen las siguientes observaciones
sobre la competencia para decidir de la
alzada. .

Bicn sabido es que la Sala de Negocios
Generales de la Corte Suprema de Justi-
cia conoce err seguhda instancia de los
negocios civiles de que conocen en prime-
ra instancia los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial. Estos conocen en pri-
mera instancia de los asuntos contencio-
sos en que tenga parte la Nacién y en que
se.ventilen cuestiones de .derecho priva-
do, salvo los juicios de expropiacion y los
de que trata el articulo 40 del Cédigo Ju-
dicial.

El requerimiento, segin fallo dictado
en la Sala Civil de Unica Instancia de la
Corte, “entrafia la practica de una dili-
gencia extrajudicial, que no implica nin-
guna suerte de controversia, ni oposiciéon
de parte. El requerimiento equivale a
‘una sencilla notificacién a la persona de-
signada, de la solicitud del que la formu-
la cuyos efectos se valoran posteriormen-
te, si hay lugar a juicio en que se haga
mérito del requerimiento”. (Gaceta Ju-
dicial, nimeros 1957 y 1958).

De acuerdo con este orden de ideas el
sefior Procurador Delegado en lo Civil
emite el siguiente concepto que la Corte
acoge por considerarlo juridico:

“El requerimiento judicial al deudor
para el efecto de constituirlo en mora no
es una orden de pago impartida por el
Juez. Es el acreedor por conducto del Juez
quien requiere de pago a su deudor. El
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calificativo de judicial proviene de que es
el Juez quien notifica o hace saber al
deudor el requerimiento 'del acreedor.

“Siendo ello asi las diligencias sobre
requerimiento no tienen caricter conten-
cioso. Por medio de ellas no se promueve
juicio alguno de jurisdiccién contencio-
sa. El requerimiento no es una demanda
judicial por la cual se promueve un jui-
cio civil contencioso. De consiguiente,
aun siendo parte la Nacién, queda fuera
de la competencia sefialada por. el articulo
76 del Cédigo Judicial a los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial para los
asuntos contenciesos en que aquélla es
parte”.

De modo, pues, que si el requerimiento
‘10 ‘es asunto contencioso no es de la com-
petencia del Tribunal como bien claro lo
expresb esta entidad en el auto recurrido.

La Corte acoge igualmente la opinién
del citado funcionario por la cual indica
la competencia para casos como el pre-
‘sente cuando dice:

“Que los Jueces de Circuito no pueden
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conocer de asuntos judiciales en que tie-
ne interés la Nacién no es un precepto
absoluto. Son varios los asuntos judicia-
les en que es parte el Estado y que se
atribuyen a la comf)etencia de los Jueces
de Circuito. De tal suerte que nada ha-
bra de irregular en que el requerimiento
de un acreedor a la Nacién se notifique
por medio de un Juez de Circuito, como
se notifica, v. gr., la cesién de un crédito
al deudor”.

Por lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia,” Sala de Negocios Generales, ad-
ministrando justicia en nombre de la Re-
piblica de Colombia y por autoridad de”
la ley, confirma el auto objeto de la al-

- zada, proferido por. el Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Bogoti el 18 de
junio del presente afio.

Notifiquese, cOpiese y devuélvase.
-Juan A. Donado V. — Arturo Tapias

Pilonieta — El conjuez, José Antonio Ar-
chila—Manuel Pineda Garride, Srio.

Y
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SALA CIViL OE UNICA INSTANCIA

CADUCIDAD DE

El articulo 364 del C. J., no pue-
de interpretarse de manera que la
desidia de los encargados de im-
partir justicia pueda descargarse
sobre el demandante que ha he-
cho las gestiones que le competen
para el avance del juicio. Si, pues,
éste se encuentra pendiente no de
gestién que le corresponda al de-
mandante y sin la cual no se pue-
da adelantar la litis, sino de ac-
tuacién propia del juez o del se-
cretario, no se puede hablar de
abandono, y. por tanto, no es el
caso de aplicar la sancién’ de ca-

ducidad.
Corte Suprema de Justicia. — Sala Civil
de Unica Instancia. — Bogotd, diciembre

catorce de mil novecientos cuarenta.

En su condicién de apoderado de The
Western Andes Mining Company Limi-
ted, el doctor Eduardo Rodriguez Pifieres
ha solicitado que se revoque el auto de
fecha seis de abril de 1938, proferido por
esta Sala, en el que se decreta la caduci-
dad de la instancia en el juicio iniciado
por aquella firma contra la Nacién, y que,
en su lugar, se resuelva que no es llegado
el caso de declarar la caducidad parcial
del juicio. _

Los argumentos en que se basa la so-
licitud de revocacién pueden resumirse
asi:

a) Obra en el juicio un proveido, que

\

LA INSTANCIA.

es ley del proceso, del siguiente tenor:
“Como en el presente juicio la Nacién es
actora en la demanda de reconvencién, la

" disposicién del articulo 54 de la Ley 105

de 1890 no le es aplicable. De consiguien-
te vuelva a la secretaria hasta que las
partes promuevan”. Ese proveido —se
dice— impide que a la parte representa-
da por el doctor Rodriguez Pifieres se le
aplique la severa sancién de la caducidad,
va que en virtud de lo alli resuelto, esa .
parte-podia descansar, como descansé, en
Iz seguridad de que nada tenia que hacer
para evitar que caducara su accién.

~ b) Estando vencido el término probato-
rio, no tenia esa parte que hacer ningu-
na gestiéon por escrito para la continua-
cién del juicio. Lo ‘que seguia era del re-
sorte de la secretaria.

¢) Tratandose, como se trata, en el pre-
sente caso de una disposicién que esta-
blece una pena o sancién para el caso
abandono del ‘juicio en primera instancia,
no puede aplicarse a un juicio que sélo
tiene una instancia. Las penas no tienen
aplicacién sino en los casos taxtativamen-
te determinados por la ley. No se aplican
por analogia.

ch) Del hecho de que al juicio de una
sola instancia se le dé la tramitacién de
la primera, no se desprende que pueda
aplicarsele por extension el precepto que
impone una pena.

d) Siguiéndose bajo una misma cuerds
dos demandas no cabe la caducidad par-
cial, desde luego que si se decreta ésta
no se podria dar cumplimiento al tercer
inciso del articulo 364 del C. J.; y no va-
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le alegar que si se niega, se infiere per-
juicio al Estado, pues en manos de su re-
presentante estid que cese la, paralizacién
del juicio, haciendo la gestién que estime
conducente.

e) En la mente de los autores del Co-
digo Judicial estuvo la idea de que la ca-
ducidad de la instancia no podria decre-

tarse de oficio como en el c6digo viejo, .

sino a solicitud del demandado, ‘“previen-
do precisamente el caso de que hubiera
demanda de reconvencién, no ya del Es-
tado, sino de simples particulares, y que
el demandado quisiera seguir el asunto
adelante, para que su demanda no corrie-
ra la misma suerte que la del actor al de-
cretarse que se archivara el expediente”.

f) La misma forma en que se puede
hacer la notificacién del auto sobre cadu-
cidad —por edicto, como sentencia— es-
t4 indicando que en el dnimo del legisla-
dor no pudo estar la caducidad parcial.

El sefior procurador delegado en lo ci-
vil sostiene que el auto arriba transcrito
tuvo en cuenta situaciones juridicas di-
versas, lapsos diferentes a los tenidos en
cuenta para pronunciar el auto de 6 de
abril de 1938.
por este ultimo proveido —dice— no se
refiere a la misma situacién que motivé
el auto de 5 de junio (el ya transcrito),
contempla una situacién, un lapso total-
mente diverso, espacio de tiempo que bien
hubiera podido autorizar multiples de-

cretos sobre caducidad y que se extien-
de del 5 de junio de 1930 hasta que la

Procuraduria solicité en memorial de 28
de agosto de 1936 se decretara la caduci-
dad de la accién principal”’. Sostiene, ade-
més, que la caducidad tiene la naturaleza
juridica de disposicién general que se
aphca a tndos los juicios,. con las excep-
ciones expresamente consagradas

La Sala c0n51dera

Es evidente que el auto de 5 de junio
de 1930 es ley del proceso, pero ese pro-
veido no tiene el alcance que le ha dado
el reposicionista, es decir, no se expresa
alli que el articulo 54 de la Ley 105 de
1890, no es aplicable en el presente juicio.

“La caducidad decretada
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Lo oue dice la comentada providencia es
que el referido articulo 54 no le es apli-
¢sble a la Nacién. Para convencerse de
que éste es el verdadero sentido del auto
cuestionado, basta invertir el orden de
sus términos, y decir, por ejemplo: la dis-
posicién del articulo 54 de la Ley 105 de
1890 no es aplicable a la Nacién, por ser
ella actora en la demanda de reconven-
cién en el presente juicio. Si descompone-
mos la clausula, resultan dos proposicio-
nes: 1* La Nacién es actora en la deman-
da de reconvencién.en el presente juicio.
2 La dlspos1c10n del articulo 54 de la Ley
105 de 1890 no le es aplicable. En la pri-
mera, el sustantivo.nacién hace de suje-
to. En la segunda, el mismo sustantivo,
reemplazado por la forma pronominal de

* tercera persona, le, sirve de complemento

dativo, que modifica al predicado aplica-
ble, el cual estd modificado, ademéis, por
el complemento directo o acusativo la dis-
posicion del articulo 54 de la Ley 105 de
1890, que es cosa no aplicable. Esa segun-
da proposicién podria transformarse asi:
No es aplicable la disposicién del articulo
54 de la Ley 105 de 1890 a la Nacion. La
frase en el presemte juicio, es uno de los
complementos circunstanciales que”™modi-

fican al predicado actora en la primera

proposicion.

E1 fundamento distinguido con la letra
b) merece especial consideracion. Induda-
blemente es la caducidad una severa san-
cién que la ‘ley establece contra la falta -
de diligencia del demandante que aban-
dona durante un afio el juicio. Pero como
no.siempre la paralizacién de éste obede-
ce a negligencia del demandante, ya que
también puede ser culpable de esa iner-
zia el juez o el secretario, precisa, confor-
me a las mas elementales normas de
equidad, establecer lindes que indiquen

~dénde Ja inaccién deja de ser imputable

al demandante.

En la formaciéon del ploceso tanto el
juez como el secretario y el demandante
como el demandado, tienen obligaciones
que les impone la ley. Asi, establece esta
(articulo 348 del Cédigo Judicial) que
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con excepcidén de los casos expresamente
sefialados en ella, los jueces deben ade-
lantar los juicios por.si y son responsa-
bles de cualquier demora que ocurra-en
ellos, si es ocasionada por omisién o cul-
pa suya. Y en cuanto a los secretarios,
dispone el articulo 356 ibidem: “Al dia
siguiente de vencido un término judicial,
debe informarlo el secretario y poner el
expediente al deéspacho, haya o no papel
sellado”. Vencido el término probatorio
es, pues, obligacion del secretario poner
el asunto al despacho del juez con el in-
forme correspondiente. Si no lo hace asi,
deja de ejercer una actividad procesal
de su exclusiva ineumbencia, una activi-
dad que le es propia, para cuya realiza-
ciéon no ha menester ninguna gestion es-
crita del demandante. Como no se nece-
sita, sin duda alguna, para que el juez

dicte el fallo que le compete, una vez que -

el negocio ha entrado a su despacho. Tan-
to en uno como en otro caso, la actividad
que el respectivo funcionario debe desple-
gar en la relacién procesal no obedece a
peticién de ninguna de las partes.

Es sencillamente el cumplimiento de
un deber, el acatamiento a un mandato le-
gal. Afirma por ejemplo, que aunque el

negocio esté al despacho del juez, y alli.

permanezca por mas de un ailo aguardan-
do fallo, hay que declarar la caducidad si
asi lo solicita el demandado, y siempre
que el demandante no haya —durante ese
lapso— hecho ninguna gestién por es-
crito, equivale, en el fondo, a sostener que
es indispensable, para que el juez cum-
pla su deber, que asi se le pida; lo cual
es inaceptable a todas luces. El articulo
364 del C. J., no puede interpretarse de
manera que la desidia de los encargados
de impartir justicia pueda descargarse
sobre el demandante que ha hecho las ges-
tiones que le competen para el avance del
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juicio. Si, pues,-éste se encuentra pen-
diente no de gestién que le corresponda
al demandante y sin la cual no se pueda
adelantar la litis, sino de actuacién pro-
pia del juez o del secretario, no se puede
hablar de abandono, no es el caso de apli-
car la sanciébn de la caducidad. Tal ocu-
rre en el presente caso. El abogado per-
sonero de la parte demandante en la de-
manda principal, hizo lo que era de su re-
sorte para la marcha regular del negocio,
dio el impulso procesal que le correspon-
dia hasta la finalizacién del periodo pro-
batorio. Cumplida esta etapa del pleito,
no habia necesidad, para su prosecucion,
de ninguna gestién escrita de la parte de-
mandante contrademandada por la Na-
cién. Una ‘actividad -propia del secretario,
cual es la de poner al despacho el nego-
cio con el informe de estar vencido el tér-
mino probatorio, era lo que seguia. Lla-
mar la atencién a ese funcionario para
que cumpla su deber es tarea que corres-
ponde al Juez.. Para que proceda en tal
sentido no es necesario que lo pida algu-
na de las partes.

Lo expuesto es suficiente para acceder
a lo pedido por el reposicionista.

Por tanto, la Corte Suprema de Justi- -
cia, Sala Civil de Unica Instancia, revo-
ca el auto de fecha 6 de abril de 1938 de

" que se ha hecho mérito, y en su lugar re-

suelve: No ha lugar a declarar la cadu-
cidad parcial del juicio iniciado por The
Western Andes Mining. Company Limi-
ted contra la Nacion,

Notifiquese y copiese.

Arturo Tapias Pilonieta. — Daniel An-
zola, — Isaias Cepeda. — Anibal Cardoso
Gaitan. — Juan A. Donade V. — Manuel
Pineda Garrido, Secretario.
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RELAlCIONES ENTRE EL EMPLEADO PUBLICO Y EL ESTADO

Las relaciones juridicas entre el
" empleado publico 'y el Estado no
son de indole contractual, sino de
servicio publico. No es contractual,
pues entre el empleado y la Admi-
"ministracién no existe previo acuer-
do de voluntades; ésta crea el em-'
pleo, le sefiala sueldo y atribucio-
nes y nombra el funcionario cun sin
previa consulta; la investidura del
cargo en el funcionario es unilate-
ral y obra exclusiva del Estado; el
funcionario no discute sueldo ni con-
diciones de trabajo y la Administra-
cién queda en libertad de variar
esas condiciones, ain contra la vo-

~ luntad del empleado.

Corte Suprema de Justicia—Sala Civil de
Unica Instancia — Bogotd, mayo veinti-
uno de mil novecientos cuarenta y uno.

-(Magistrado ponente: doctor Anibal -
: - Cardoso Gaitdn)

Rafael Martinez R. presenta ante esta
Sala demanda ordinaria contra la Naci6én
para que se la condene a pagarle la can-
tidad de $ 119.00, valor de unos viaticos
- que segln la relacién de hechos le corres-

ponde. durante treinta y -cuatro dias de
excedencia en la comisién que en su eali-
dad de empleado, con el cargo de Inge-
niero 3¢ auxiliar de la Aeroniutica Civil,
dependencia del Ministerio de Guerra,
desempefi6 en Neiva, a razén de $ 8.50
por dfa. ’

Segtn afirma, dichos viaticos no le fue-
ron reconocidos por el Ministerio, y en
tal virtud demanda a la Nacién para que
la Corte la ¢ondene a pagéarselos.

. Segiln la norma del articulo 40 del C.
J. la'Sala Civil de Unica Instancia conoce
privativamente y en una sola instancia
de todas las controversias provenientes

de contratos celebrados o que celebre la
Nacién con cualquiera entidad o persona,
aunque la Nacién haya transferido, en
todo o en parte, sus derechos.

Procede considerar si la accién inten-
tada cabe dentro de los presupuestos de
la anterior regla.

El actor afirma su calidad de emplea-
do y en razén de ella demanda a la Na-
cion.

La jurisprudencia ha definido con ab:
soluta claridad la indole de las relaciones
juridicas que median entre el funcionario
y el Estado, Hoy no cabe duda sobre el
hecho de que tal vineculo no es en mane-
ra alguna de indole contractual, sino una
simple relacién de servicio phblico. Y no
es contractual ya que entre el empleado
vy la Administracién no existe previo
acuerdo de voluntades; ésta crea el em-
pleo, le gefiala sueldo y atribuciones, y
nombra ‘al funcionario aun sin previa
consulta; la investidura del cargo en el
funcionario es unilateral y obra exclusi-
va del Estado; el funcionario no discute
sueldo ni condiciones de trabajo y la Ad-
ministraciébn- queda en libertad de variar
esas condiciones, aun contra la voluntad
del empleado. :

_No teniendo tal relacién juridica el e4.-
racter de contractual, las diferencias que
surjan entre el Estado y el funcionario
no pueden ser dirimidas " por esta Sala,
pues la ley no le concede competencia pa-
ra ello. ‘

No es, en consecuencia, procedente la

- demanda anterior. Por tal razén la Sala .

Civil de Unica Instancia de la Corte Su-
brema de Justicia declara que carece de
competencia para conocer de este asunto.
Notifiquese, cépiese y archivese.
Anibal Cardoso Gait4m—Juan A. Done-
do V.—Liborioc Escallén—Ricardo Hines-
trosa Daza — Arturo Tapias Pilonietg—
Manuel Pineda Garride, Srio. en ppdad.
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COMPETENCIA o N

Para que pueda conocer la Sala
de Negocios Generales de una ac-
cién dirigida contra la Nacién, es in-
dispensable, conforme -al articulo 40
del C. J., que la controversia se ha-

yo originado a causa de un contra-.

to celebrado entre el actor y la Na-
cién, mas no de meras relaciones
extracontractuales dependientes de
la prestacién de un servicio publico.

Corte Suprema de Justicio—Sala Civil de
Unica Instancia —' Bogotd, junio diez y
ocho de mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor Anibal
Cardoso Gaitdn)

1 sefior Luis Eduardo Peralta en libe-
lo de fecha 5 de mayo de 1941 demanda
& la Nacién para que, previo el trimite
del juicio ordinario se le condene “a pa-
parme —dice— la suma de $ 1.090 mone-
da legal como sancién en el retraso de su-
ministro de facultativo que se encargara
de mi asistencia médica y quirirgica du-
rante el perjiodo de tiempo de 218 dias,
contados-de 13 de febrero al 17 de sep-
tiembre de 1940, inclusive”.

La demanda viene dirigida a esta Sala
de la Corte, y por tanto, su competencia
para conocer de ella, tiene que estar re-
gulada por el articulo 40 del C. J. No lo
cree asi el demandante, quien afirma ser
ella la competente “por tratarse de ser la
Nacién la demandada y por mandato del
inciso 2° del articulo 15 de la ley 57 de
19157,

De los hechos de la demanda se des-

prende que siendo el actor encargado del
Aerédromo de Puerto Carreiio sufrié el
12 de febrero de 1940 un accidente de tra-
bajo, en el cual, al hacer un esfuerzo vio-
lento se le broté la hernia izquierda; que
habiendo dado cuenta del accidente a la

Direcciéon de Aerondutica Civil, desaten-
dié ella su asistencia médica y quirtirgi-
ca hasta el 12 de septiembre de 1940, fe-
cha en que ingresé6 al hospital militar pa-
ra ser sometido a operacién; y que desde
la fecha del accidente hasta la de su in-
greso al hospital militar su vida estuve
en peligro.

La causa de la reclamacién del actor,
no se origina de controversia provenien-
te de contrato celebrado entre él y la Na-
cién sino de relaciones extracontractua-
les dependientes de la prestacién de un
servicio publico. No es, por tanto, com-
petente para conocer de ella la Sala Civil
de Unica Instancia.

Por lo que toca a la afirmacién del ac-
tor de que esta competencia le esti se-
flalada a la Sala en el inciso 2° del art.
15 de la ley 57 de 1915, hay que observar
que ésta no resuita de la norma que men-
ciona y que dice: “Articulo 15. Conoce-
ran, mediante juicio ordinario, de las
controversias que se susciten por razém
de Ja presente ley, entre el patrén y el
trabajador, cualquiera que sea la cuantia,
los jueces municipales. La actuaciénse-
ra en papel comiin. Si la accién se dirige
contra el M_unicipio, el Departamento o
la Nacién, el juicio se seguird ante los
jueces que sean competentes seghn las

reglas generales”. En forma alguna se

asigna a esta Sala competencia para co-
nocer de los conflictos del trabajo susei-
tados entre la Nacién y sus funcionarios
o dependientes.

En virtud de lo expuesto, la Sala Civil
de Unica Instancia de la Corte Suprema
de dJusticia declara su inhibicién para co-
nocer de este asunto por no ser de su
competencia.’ -

Notifiquese, c6piese y archivese.

José Miguel Arango-—Juan A. Donade
V.—Aribal Cardoso Gaitin—Isaias Cepe-

‘da—Arturo Tapias Pilonieta—DRManuel Pi-

neda Garride, Srio.
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COMENTARIOS A LA LEY 28 DE 1932

ARTI CULO I°

"Durante .el matrimonio cada uno de
_.los cényuges. tiene la libre administra-
~ cién y. disposicién tanto de los bienes

.que le’ pertenezcan. al momento de con-
. traerse. el mairimonio ‘o que hubiere
aportado a él, como de los demds que
por cualquier causa hubiere adquirido
o adquiera; pero a la disolucién del ma-
trimonio o en cualquier oiro evento en
. que conforme al Cédigo Civil deba li-
quidarse la sociedad conyugal, se con-
_ siderar&, que los cényuges han tenido
_esta_sociedad desde la celebracién del
matrimonio, y en consecuencia se pro-
_cederd a. su. liquidacién”,
.. CAPACIDAD DE LA
- . "MUJER CASADA
" La primera cuestion que sugierée
la lectura de este articuls és la refe-
rente o su alcance en guanto q la cax

pacidad civil de la mujer casada. Le

otorgé esta ley algunas - facultades

singulares, limitadas y estrictas, co-
mo en el.caso de la Ley 8 de 1922, o
la elevd a la categoria de persona sui
juris plenamente capaz? -

Nos parece (y esto lo ha venido a
confirmar la jurisprudencia de la

Corte Suprema de Justicia en mas
de cinco fallos, desde el muy famoso
.y completo de 20 de octubre de 1937),

que al darle la ley a la mujer casa-

da la “libre administracién y dispo-
sicién de biewes”, con facultad ilimi-

tada para contraer deudds, es decir,
obligaciones (articulo 2°), para com-
parecer en juicio (articulo 5°) etc.,
todo esto sin autorizacion de su ma-
vido, que dejé de ser su répresentan-
te legal (articulo 5'), el nuevo esta-

tuto -le ‘dio .la mds completa - capaci-

o
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dad civil; al extremo de que, como
se expresa en el precitado fajlo, ““Lle-
gado el 1° de enero de 1933, por efec-
to de la vigencia de la Ley 28 cesé la
relativa incapacidad civil de la mu-
jer casada y de ahi en adelante dejo
de figurar en la lista legal de los in-
capaces (articulo 1.504). Si era ma-
yor de edad, volvié a ser tan libre

en el ejercio de su actividad juridi-

co-econdmica como las mujeres sol-
teras y mayores. Podrd, en conse-

cuencia, ser fiadora, comerciante,

codeudora, socia elc., etlc., porque
ante la facultad gemeral de disposi-
cion de bienes que se le otorgd no se
concibe la supervivencia de casos de
excepcion que mo estén contempla-
dos en el nuevo estatuto, destinado
a cambiar todo un régimen de capa-
cidad anterior.

La mujer -casada y mayor posee
plena capacidad civil desde la fecha
citada, por ministerio de la propia
ley que se la confirié sin atenuacio-
nes ni reservas, comogquiera que la
capacidad de la mujer para adminis-
trar sus- bienes rigese inmediata-
mente por la ley posterior (articulo
23 de la Ley 153 de 1887”.

Al decir la Corte que hoy la mu-

jer casada puede “ser fiadora, co-
merciante, codeudora,
ete.”, y que la Ley 28 le dio una “ple-
na capacidad civil”, “sin atenuacio-
nes ni reservas’, estd diciendo, en-
tre muchas otras cosas, que:

Puede comprar y enajenar (por
venta, donacion, permuta, aporte a
sociedades, dacion en pago etc.), bie-
nes raices y muebles.

Puede contraer. toda clase de obli-
gaciones principales: como las de
arrendataria, prestataria, mandata-
ria, socia, etc. .

Consecuencialmente puede con-
traer obligaciones accesorias, como
las dz otorgar hipotecas y prendas,
ser fiadora, etc. '

Puede fundar y manejor una em-

socia efc.,

JUDICITAL-

presa de comercio, abrir almacenes,
entrar en toda clase de negociaciones
mercantiles. _

Puede emprender en cualquier
profesion u oficio: agricultura, ofi-
cinista, empleada en general, modis-
ta, abogada, médica, dentista, insti-
tutora, etc.

Puede ejercitar toda clase de ac-
ciones que le interesen, inclusive, in-
vestida como estd “de toda persone-
ria”’, las “tendientes a obtener la
reintegracion al patrimonio social
existente el 1° de enero de 1933 de
bienes sociales de que el marido dis-
puso después de esa fecha mediante
contratos con terceros que ella im-
pugna por vicios de donde despren-
de su invalidez o inexistencia” (sen-
tencia citada). '

SUBSISTENCIA DE LA LLAMA-
DA SOCIEDAD CONYUGAL

Aunque el articulo 1° que comen-
tamos no hace la referencia explici-
ta al articulo 180 del C. C., como si
la hacia el proyecto primitivo, la so-
ciedad no se suprimio, porque no obs-
tante el cambio de redaccion que su-
frié en la Cdmara de Representan-
tes, nadie dudod, y tal pensamiento
fue expresado en las conferencias
que los autores del texto adoptado
tuvieron con mosotros al elaborar el
pliego de modificaciones, de que el
fondo del sistema propuesto en ma-
da se afecltaba: separacion prdctica
de bienes, pero con subsistencia del
concepto de sociedad para ser liqui-
dada cuando fuera el caso; es decir,
combinacion de los dos sistemas, en
forma semejante a la que existe en
Francia parcialmente desde 1907 con
respecto al producto del trabajo de los

comyuges: cada uno tiene la libre ad-

ministracion 'y disposicion de lo que
gana en sus oficios o profesion, pero
8in que desaparezca . respecto de esas’
adquisiciones el conéepto-dé covuni-

-dad.
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Nosotros hemos generalizado ese
sistema mixto, como lo quiere en
Francia el Ministro -de Justicia, M .
Renoult, con el proyecto propuesto
en junio de 1932; hemos generaliza-
do el principio establecido en nuestro
propio Cédigo Civil referente a las
herencias o legados que se dejan a
la mujer con la condicion de que mo
los administre el marido como lo dis-
pone el articulo 211, cuyo numeral
5° dice: “Serdn exclusivamente de la
mujer los frutos de las cosas que ad-
ministra y todo lo que con ellos ad-
quiera”’. Este principio fue extendi-
do al fruto del trabajo y de la indus-
tria y completado con la capaczdad
cwil; nada mds.

Otros dos antecedentes nos ofrece
la. legislacién como un principio de
“reconocimiento de los derechos de la
mujer casada: el articulo 1° de la Ley
8 de 1922, que dice:

..La mujer casada tendrd
szemme la administracion y el uso
libres de los siquientes bienes:

“1* Los determinados en capitula-
ciones matrimoniales;

“2° Los de su exclusivo uso perso-
nal, como son sus vestidos, ajuares,

joyas e instrumentos de su pTofe--

sion ‘u oficio.

“De estos bienes mo podm dispo-
ner en mingdn caso por si solo uno
de los cényuges, cualquiera que sea
su valor”.

Y el inciso 2° del articulo 12, Ley
124 de 1928, que establecié:

.Los deposztos hechos por mu-
jeres casadas en las cajas de ahorros
que funcionen legalmente, se tendrdn
como bienes propios suyos, de que
sélo pueden disponer las mismas de-
positantes”.

Y nada de esto impuso la extm—
cion total o pwrczal de la sociedad.

Lo expuesto quiere decir que la
nueva Ley no ha decretado la diso-
lucién de las sociedades conyugales
(véase.el comentario al articulo 7°)
nt-implica en los matrimonios nue-
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vos la inexistencia de dicha sociedad.
Lo que se consagra es un diferente
manejo de ella y diferentes efectos
de la misma mientras perdura. De
manera que, aunque no se haya di-
cho expresamente, la disposicion del
articulo 180 del Cddigo Civil, segin
la cual por el hecho del matrimonio
se contrae sociedad “de bienes entre
los conyuges, subsiste; pero sin otro
efecto que el de proceder en su ligui-
dacién de conformidad con las nor-
mas que rigén esa institucion y que-

-dando derogada la regla de que “to-

ma el marido la administracion de
los de la mujer”, segun lo disponia
el mismo articulo.

El Senador Mufoz Obcmdo sostu-
vo en el Senado, es decir, cuando ya
el proyecto se hallaba concebido co-
mo salio redactado de la Cdmara y
como quedo definitivamente, que la
institucion de la sociedad conyugal
subsiste, llegando a afirmar que esa
sociedad no es simplemente teorica
sino real, positiva. El honorable Se-
nador d_ecla’ra que “la realidad juri--
dica es que en el nuevo sistema, co-
mo antes, por el solo hecho del ma-
trimonio queda constituida esa so-
ciedad... Lo -que ocurre en el sis-
tema del proyecto es que aunque la
soctedad o comunidad nace y se for-
me por el mero hecho del matrimo-
nio de modo real e incuestionable,

no se gobierna .como en el sistema -

del Cédigo vigente, sino de otro mo-

do; mo se rige por preceptos que qui-

tan a uno de los soctos (la mujer)

toda ingerencia en los megocios so-

ciales, sino de acuerdo con normas

mds civilizadas, mds conformes con

los tiempos actuales, mds equitati-

vas y mds ajustadas a la realidad de .
los derechos de ambos socios. ..”

El honorable Senador Muiioz tie-
ne razén. Considérese simplemente
tedrica o real la sociedad, lo cierto
es que subsiste, para los efectos de
la liguidacion cuando llegue el caso;
y entre tanto, para administrar y
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en relacion con terceros rige una se-
paracion prdactica.

Razdén demds para sostener la te-
sis de que se trata, es el propio texto
del articulo 1° de la Ley, donde dice:
“...Pero a la disolucion del matri-
monio o en cualquier otro evento en
que conforme al Coédigo Civil deba
liquidarse la sociedad conyugal, se
considerard que los comyuges han te-
nido esta sociedad desde la celebra-
cion del matrimonio, y en consecuen-
cia se procederd a su liguidacién”.

Uno de aquellos eventos es la
muerte de uno de los conyuges, otro
es el divorcio, otro la nulidad del ma-
trimonio, y otro la separacion judi-
- cial definitiva (Art. 197 siguientes
del Cédigo Civil), lo que revela que
mientras no sobrevenga uno de esos
eventos, la sociedad existe. Una de
las consecuencias, a la vez que expli-

cacion de este concepto, es el hecho

de que la separacion prdctica pero
relativa que establece la ley como
régimen patrimonial de derecho, es
cosa diferente de la separacion ab-
soluta que se produce por muerte,
divorcio, nulidad del matrimonio o
decreto judicial.

En la primera situacion cada con-
yuge adquiere, administra y dispo-
ne, teniendo en cuenta que al fin
viene una distribucion de ganancia-
les; en lao segunda situacion cada
céonyuge trabaja para st, por su
cuenta, sin lugar a que luégo dé al
otro conyuge participacion en lo que
fia ganado. Por eso dice el articulo
203 del Cédigo Civil: :

“...Decretada la separacion de bie-
nes, se entregardin a la mugjer los su-
yos, y en cuanto a la division de los
gananciales se seguirdn las mismas
reglas que en el caso de,la disolucion
del matrimonio.

“La muger no tendrd desde enton-
ces parte alguna en los gananciales
que provengan de la administracion
del marido; y el marido a su vez no
tendrd- parte alguna en los ganan-
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ciales que provengan de la adminis-
tracién de la muger...”

De esto se deduce que mo siendo
iguales las situaciones creadas por
la Ley y por la sentencia de separa-
cion, la expedicion de aquélla no aca-
b6 con la sociedad conyugal mni con
la accion de separacion de bienes pa-
ra los matrimonios futuros mi para
los anteriores.

Es cierto que desde la vigencia de
la Ley 28 de 1932, la mujer tendrd

‘el goce, manejo y libre disposicion

en su provecho y sin intervencion
del marido, de los bienes de su ex-
clusiva pertenencia y de los que ad-
quiera a cualquier titulo, y esta si-
tuacion aminora la utilidad de la
accion de separacién de bienes, pero
hay muchos casos en que dicha ac-
cion puede  serle’ extremadamente
util y de notoria justicia, como to-
dos los de causales que autorizarian
el divorcio por hechos imputables al
marido, como lo previene el Art. 2°

de la Ley 8 de 1922. Supongase, en

efecto, el caso de una mujer laborio-

sa que en cualquier oficio, industria

o profesion, estd haciendo cuantio-
sos ahorros y aumentando la fortu-
na familiar, al tiempo que el mari-
do es un holgazdn, dilapidador, o vi-
ve amancebado, o en embriaguez
habitual, o en el abandono de sus
deberes de esposo y padre, o ultra-
jando, ddndole trato cruel y maltra-
tando de obra a su mujer (casos de
separacion de bienes segin la Ley 8
de 1922). Es verdad que la mujer
goza de autonomia patrimonial, pe-
ro ;como va a ser justo que siga tra-
bajando para acumularle ganancia-

les a ese marido? Le queda el recur-

so y debe quedarle, de pedir de una
vez la separacion definitiva que con-
cluye para siempre con la sociedad,
lo que le permite seguir trabajando
exclusivamente para st y para Sus
hijos, situacion que, como es fdcil
ver, no es la misma que crea la sim-
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ple implantacion del nuevo régimen
legal.

Otro caso semejante es el del ar-
ticulo 1818 del Codigo Civil, que
puede dar lugar a ung separacion
de bienes definitiva, que puede jus-
. tificarse por razones andlogas a las
ya expuestas, en el evenlo de que la

mujer no quiera hacerse cargo de la -

administracion a que se refiere ese
articulo y a la vez mo le convenga
sequir trabajando para acumularle
gananciales a un disipador, a un de-
mente o loco o a un marido ausente
que. la ha abandonado.

APARENTE INCONGRUENCIA
© DE SISTEMAS

Una de las observaciones que se
han hecho valer contra el sistema
consagrado en la Ley 28, que esta-
blece una separacién practwa Y po-
sitiva sin abrogar la institucion de
la sociedad conyugal, es la de que
pare muchos opositores o impugna-
dores del- sistema mo se concibe la
conjuncion de dos conceptos en apa-
riencia antagoénicos: jcémo es eso,

dicen, que durante el matrimonio los

conyuges estin separados de bienes
Y al mismo tempo estan asociados; y
cémo es eso de que la sociedad nace
o se manifiesta precisamente a la
hora en que se disuelve?

¢ Y qué ocurriria con el régimen
del Cédigo Civil? Bajo su imperio,
y a.la luz de las nociones comunes y

generales sobre soctedades o compa- .

fitas, la sociedad conyugal era una
szmple ficcion. No de otra manera
puede explicarse como el gerente de
esa soctedad era duefio exclusivo de
los bienes sociales. (Art. 1806), y
no solamente ante terceros, sino an-
te el otro socio, la mujer, pues ésta
carecia: de toda accién para pedirle
al marido cuenta de la gestion so-
cial, de las inversiones que hiciera,
ete. Repetimos: La sociedad conyu-
gal conforme al Cédigo era una me-
ra ficcion ante terceros, que para
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efectos de negocios referentes al pa-
trimonio social trataban al hombre
casado como soltero; ficcion para el

-hombre que durante la sociedad

obraba en lo tocante a ese patrimo-
nto, como soltero; y ficcion para la
mujer, que durante la sociedad ca-
recia de todo derecho de socio, sin
poderle exigir rendicion de cuentas
ni siquiera sobre el producido de los
bienes pertenecientes a ella. Es de-
cir, que la renombrada y admirable
sociedad era wuna simple farsa en
provecho del marido y en perjuicio
de la muger, so capa de- proteccion
de esta supuesta incapaz. En reali-
dad, aquella sociedad mo surgia sino
o la hora de liquidarla, por muerte
de uno de los conyuges, nulidad del
matrimonio, divorcio o sentencia de
separacion de bienes. Es decir, lo
mismo que ocurre ahora con la aplz-
cacion de la Ley 28, conforme a la
parte final del articulo 1°,

Ahora bien, subsistiendo este #lti-
mo fendmeno de liguidacion de la
llamada sociedad al llegar el evento
de su disolucion, en realidad subsis-
te también la institucion misma de
la tal soctedad, con la ventaja de que
no implica los graves inconvenientes
que tewnia conforme al régimen del
Cédigo, antes de que ocurriera la re-
ferida disolucién.

RADIO DE ACCION DE LA LEY

La Ley 28 se aplica a los matri-
monios existentes al tiempo de en-
trar en mgencuz? o unicamente a los
celebrados con * posterioridad? Se
aplica a todos, porque los articulos
20 y 23 de la Ley 153 de 1887, con~.
tentivos de normas y principios ju-
ridicos que respaldan categoricamen-
te esta tesis, dicen:

“Articulo 20. EI estado civil de
las personas, adquirido. conforme a
la ley vigente en la fecha de su cons-.
titucion, subsistird aunque aquella
ley fuere abolida; pero los derechos
y obligaciones anexos al mismo es-.
tado, las consiguientes relaciones
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reciprocas de autoridad o dependen-
cia entre los ednyuges, entre los pa-
dres e hijos, entre guardadores ¥y
pupilos y los derechos de usufructo
y administracion de bienes ajenos,
se regirdn por la ley nueva, sin per-
juicio de que los actos y contratos
vdalidamente celebrados bajo el im-
perio de la ley anterior tengan cum-
plido efecto”. ‘

“Articulo 23. La capacidad de la
mujer para administrar sus bienes
se regira inmediatamente por la ley
posterior. Pero si ésta restringe di-
cha capacidad no se hard efectiva la
restriccion sino cumplido el término
de un afio, salvo que la ley misma
disponga otra cosa’”.

Este comentario, hecho por mos-
otros a raiz de la expedicion de la
ley, vino a ser confirmado, como la
cast totalidad de las tesis que habia-
mos sostenido sobre el espiritu e in-
teligencia de la ley, por la mnotable
sentencia -pronunciada por la Corte
Suprema el 20 de octubre de 1937, y
por los otros fallos subsiguientes,
cuya parte doctrinaria incluimos
adelante.

ALCANCE DE LA “LIBRE ADMI-
NISTRACION Y DISPOSICION”
RESPECTO DEL HABER
SOCIAL

Sentada la base a que se refiere
el comentario que precede, de que la
ley se aplica tanto a los matrimonios
anteriores a ella como ¢ los poste-
riores, falta saber si el conyuge que

ha adquirido un bien antes. del pri-

mero de enero de 1933, puede o no
disponer de él actualmente con en-
tera libertad, aungue no haya inter-
venido ld liquidacion prevista en el
articulo 7° de la Ley 28.
Tratindose de bienes de la exclu-
stva, propiedad del respectivo con-
yuge, como los adquiridos por he-
rencia durante el matrimonio, indu-
dablemente su dueiio puede enaje-
narlos o gravarlos aunque no haya
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operado el articulo T° precitado, por-
que la libre administraciéon y dispo-

_ stcton de ellos se radicaron en cabe-

za del comyuge propietario por el so- -
lo ministerio de la ley, es decir, ipso
jure.

Esta cuestion estd ya definida sin
lugar a duda por la sentencia de lu
Corte del 28 de septiembre de 1940.

Tratindose de bienes que ingre-
saban al haber de la sociedad conyu-
gal, como un inmueble adquirido «
titulo oneroso, ocurre lo siguiente: .

Obsérvese que en el articulo 1° del
proyecto primitivo, al estatuirse la
“libre administracion y disposicion”
esto se refiri6 a los bienes que con-
forme al Cédigo Civil le pertenecen

-exclusivamente al conyuge, a los de-
mds que adquiera durante el matri-
monio o “hubiere aportado a éI”. No
se decia en tal articulo, al menos ex-
plicitamente, -que la libre adminis-
tracion y disposicion se extendiera
a los bienes que hubiere adquirido.

El articulo 1°, como quedd defini-
tivamente en la ley, comprendié tex-
tualmente “tanto de los bienes que le
pertenezcan al momento de contraer-
se el matrimonio o que hubiere apor-
tado a él, como de los demds que por
cualguier dausa hubiere adquirido. o
adquiera’”. E's de advertir, y esto nos
consta por haber intervenido en la
redaccion de la formula sustitutive
del articulo original, que al emplear
el verbo adquirir, lo tomamos en el
sentido lato y ampliamente compren-
stvo en que es usado por el articulo
1781 del Cédigo Civil, cuando dice
que el haber de la sociedad conyugal
se compone: “5° De todos los bienes
que cualquiera de los conyuges ad-
quiera durante el matrimonio a titu-
lo oneroso”. Es obvio que en este ca-
so la adquisicion se hace parg la so-
ciedad, y sinembargo el cédigo ha-
bla de los bienes que cualquiera de
los conyuges adquiera; y en verdad,
en estricto derecho, el conyuge no
adquiere, sino la sociedad. Asi las
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‘cosas, pareceria que el numeral 5°
transcrito fuera paradégico, o con-
signara un contrasentido legal. No,
lo que sucede es que ¢l articulo 1781
empled el verbo adquirir en un sen-
tido lato, relaciondndolo con el cém-
yuge que hacia la adquisicion, mate-
rialmente, aunque juridicamente no
adquiriera para él. '

Lo mismo se quiso decir o expre-
sar en el articulo 1° de la Ley 28; de
suerte que al expresarse: “que hu-
biere adquirido o.adquiera”, antece-
dido esto de “por cualquier causa”,
el “hubiere adquirido” -se referia a
los bienes que el conyuge hubiere
heredado, comprado, etc., antes de
la expedicion de la nueva ley; y el
“o adgquiera”, a los bienes que here-
dara, comprara etc., aunque here-
dando adquiria directa y propiamen-
te para si, y comprando, igualmen-
te adquiria, aunque la adquisicion
fuera para la sociedad conyugal.

Entendiendo de otra manera el
articulo de que se trata, en la parte
que comentamos, careceria de senti-
do y objeto la expresion “hubiere ad-
quirido”. ’

Ahora bien, entendiendo asi la
norma en cuestion, .al tratarse de
matrimonios anteriores a la ley, he-
mos Considerado que cualquiera de
los conyuges puede disponer libre-
mente de un bien comprado por él
antes de la ley o después, porque en
ambos casos la adquisicion la reali-
zaba él, aungue en ambos casos igual-
mente para la-sociedad, con la sola di-
ferencia de que antes del 1° de enero
de 1933, era el marido el dnico que
podia disponer; y después de esa fe-
cha, el marido puede disponer de los
-bienes que él compre, herede ete., y
la mujer puede disponer de lo que
ella herede, compre ete. :

De esta opinion han participado
distinguidos juristas como los doc-
tores Ldzaro Tobén, Juan Samper
Sordo y otros. L
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Para mayores explicaciones sobre

este punto de vista véase adelante el

comentario al articulo T°.

Con todo, la Corte Suprema de
Justicia, en el citado fallo de 20 de
octubre de 1937, estimé y declard
que ya se trate de matrimonios an-
teriores o posteriores a la ley, cada
conyuge puede disponer libremente
de-los bienes que adquiera a titulo
oneroso o gratuito (y ésto es indis-
cutible) ; pero que tratdndose de ma-
trimonios anteriores y respecto de
bienes adquiridos a titulo oneroso
también con anterioridad a la ley, no
puede disponer de ellos el conyuge
que hubiera realizado la adquisicion,

- sino conjuntamente los dos conyuges,

si mo ha intervenido la liquidacié
prevista en el articulo T°. '

Nos remitimos o las razomes. ex-
puestas por la Corte en el fallo men-
cionado, para que el lector aprecie el

. mérito o fuerza de ellas. De nuestra

parte no entramos ahora en polémi-
ca sobre esa cuestion, por dos razo-
nes: porque no queremos que se abra
nuevamente el debate sobre cuestion
ya decidida, ya que se ha ido despe-
jando el ambiente de natural confu-
sion que trajo -el brusco y radical
cambio del régimen; y porque, en fin
de cuentas, la interpretacion dada
por la Corte al articulo 1*-de la Ley
28 y la doctrina sentada por ella, es
francamente favorable para los mi-
les de mujeres casadas antes de 1933,
norque después de la expedicion de
la ley los maridos no han podido dis-
poner arbitrariamente de los bienes
que habian comprado en época ante-
rior; y como la mayor parte de las
adquisiciones, ~particularmenté las
mds valiosas, las habian hecho los
hombres, no estd mal que para ena-
jenar los bienes o gravarlos se les
exija la firma de la mujer, pues de
todas maneras eran de la sociedad
conyugal en la cual radica el interés
de ella y de los hijos.
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La doctrina hubiera tenido una
consecuencia muy grave si la Corte
estimara que el articulo 7° de la ley
era simplemente facultativo y no da-
ba accion para solicitar que se liqui-
dara la sociedad respecto de los bie-
nes habidos antes de la Ley 28. St tal
accion fuera inadmisible, los mari-
dos habrian quedado . colocados en
una situacién gravisima, en el even-
to de que por capricho de la mujer,
el marido no pudiera hacer una ena-
jenacion o constituir un gravamen,
porque no podria obligarla ni a que
diera su asentimiento ni a que con-
viniera en la liquidacién social.

En principio, tampoco considerd-
bamos nosotros que el articulo 7° pu-
diera dar margen a una accion judi-
cial, pero en presencia de la situa-
cion creada por la interpretacion que
la Corte le dio al articulo 1°, afortu-
nadamente entendio el articulo 7° en
sentido contrario al parecer que te-
niamos, y en esa forma se vino a con-
trarrestar o neutralizar la gravedad
de la situacién anotada en el aparte
precedenté.

CAPITULACIONES
- MATRIMONIALES

-Se ha preguntado si la Ley 28 abo-
li6- la - institucion de las capitula-
ciones matrimoniales, de que tratan
los articulos 1771 y siguientes del C.
C. Entendemos que mo, porque asi
como bajo el imperio de régimen le-
gal anterior era posible establecer

uno -contractual diferente, esa liber-
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tad juridica no se ha abrogado con
la nueva ley.

LIQUIDACION FINAL

Dispone el articulo 1° de la ley que
a la disolucion del matrimonio o en
cualquier otro evento en que deba li-
quidarse la sociedad (casos sefiala-
dos en el articulo 1820 del Cidigo Ci-
vil), “se procederd a su liqguidacion’.

Por el aspecto sustantivo deben te-
nerse presente para tal efecto las dis-
posiciones de la citada obra, que han
regulado siempre la liquidacion de la
sociedad conyugal, o sea, los articulos
1820 ¥ stguientes, con las variantes
impuestas por el nuevo régimen, Y
que hemos indicado en los comenta-
rios precedentes y en particular al
referirnos a dichos articulos en el
“Cuadro de las principales disposi-
ciones derogadas o modificadas por.
la Ley 28 de 1932” que insertamos
a continuacion.

. Por el aspecto adjetivo o de forma,
stqguen rigiendo los articulos 1821 y
1832 ibidem que ordenan aplicar las
reglas de los inventarios y de la par-
ticién en las liguidaciones herencia-
les (articulos 935 y siguientes, 953
y siguientes det Codigo Judicial).

"~ Para mayores detalles sobre el
particular, véase mds adelante el co-
mentario al articulo 8'.

LUIS F. LATORRE .

(Del libro titulado “El Estatufo de
la Mujer Casada”).

(Continuara).
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1. La igualdad de los lotes de que
nabla la ley, ha de referirse al va-
‘lor y no a la superficie, porque a
mayor valor de lote menor serd su
superficie, y a mayor superficie me-
nor valor. — 2. Ha dicho la Corte
invariablemente que en casacién no
se pueden formular objeciones dis-
tintas de las hechas al primitive tra-
bajo de particién.

Corte Suprema de Justicia — Sala de Ca-

sacidén Civil — Bogotd, marzo veinticin- .

co de mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor José Miguel
Arango).

Antecedentes -

Martiniano Paredes -y Eduvigis: Vas-
guez objetaron la cuenta de particién pre-
sentada por el ingeniero Marco T. Pdez,
en el juicio sobre particién material de
una casa con su correspondiente solar, si-
tuada en la ciudad de Popayan.

Tramitése la articulacién con las for-
malidades legales, y el Juez Primero Ci-
vil del Circuito de Popayan, en sentencia
de 23 de diciembre de 1938 las declar6
probadas, y ordendé se devolviera el ex-
pediente al partidor para que se rehicie-
ra su trabajo de acuerdo con las observa-
.ciones hechas por el-Juez,; en el auto pre-
citado. - SR

Conviene transcribir las objeciones pa-
‘ra saber eémo fueron formuladas y para
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.estudjar si ellas tienen cabida en el pre-

sente recurso de casacién:

“1—En la particién no se tuvo en cuen-
ta la equivalencia o semejanza de los lo-
tes, pues no se consideraron los precios,
superficies, construccién, edificaciones,
luz, ventilacién, servicio de aguas lu-
vias, etc., de cada uno de ellos.

“2—El lote de gastos no se hizo por el
valor total de la liquidacién de fecha on-
ce de marzo de este afio practicada por
el sefior secretario y aprobada por el Juez,

.sino que se hizo por la mitad de su valor.

“3—Error en la medida superficiaria
total del inmueble y por consiguiente en
los lotes formados, ya que tal superficie
no es de 1787,55 metros sino que tiene un
irea total de 1688 metros.

“4—Que el partidor no tuvo en cuen-
ta las mejoras hechas por la sefiorita
Eduvigis Vasquez en el lote que usufruec-
tha, y '

“6—Que los lotes no tienen la misma
axtersién superficial al dividir el inmue-
ble en tres partes”.

< El Juez en su auto, en relacién con la

primera 'y altima objecién, le anoté al
partidor que debia fundamentar o dar las
razones por las cuales los lotes formados
tienen diferentes dreas, pues no es posi-
ble que tengan una misma como lo pide
un chjetante, porque la situacién, esta-
do, construcciéon y demdas circunstancias

“influyen en el mayor o menor valor de
_cada uno de ellos.

En cuanto a la segunda objecién, el
partidor debe formar el lote de gastos
equivalente - al. valor total de la liquida-
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ci6bn verificada en el juicio. Respecto a
la tercera objecién el partidor darg el

drea total del inmueble para- comprobar

por la suma de las areas parciales.de los
iotes formados y ver si existe un error
en la mensura. Y finalmente respecto
del punto cuarto, o sea el de las mejoras,
el Juez observd que el partidor no podia
tenerlas en cuenta porque en el expedien-
te no aparece que se hubieran determina-
do hasta la presente fecha.

El Juez en auto de 24 de julio de 1939,
declaré que la nueva particion efectuada
por el sefior Paez, se ajustaba a las obser-
vaciones formuladas en el auto de 23 de
septiembre de 1938, y por ello le impar-
tié su aprobacidén, pero el Tribunal de Po-
payan, en 23 de enero de 1940, revocé el
auto del Juez y declaré fundada la obje-
ci6bn cuarta formulada por la sefiorita
Eduvigis Véasquez, e improcedentes las
demés y ordend se prorratearan los gas-
tos del juicio entre los comuneros en pro-
porcién a sus derechos, devolviéndose al
partidor el expediente para que rehicie-
ra la particion de acuerdo con este pro-
veido del Tribunal.

La objecién cuarta formulada por la
sefiorita Eduvigis Vasquez consiste en
que no debe destinarse un lote para pa-
.gar los gastos del juicio, porque ellos fue-
ron consignados por las partes.

Rehecha por tercera vez la particién,

“el Juez la aprobé, en sentencia de 11 de”

abril de 1940, y el Tribunal Superior de
Popayan la confirmé en decisién de 7 de
junio del mismo afo, haciendo constar
que el partidor habia dado estricto cum-
plimiento a su fallo de 26 de enero de
1940, puesto que el seiior Martiniano Pa-
redes, uno de los conduefios del inmueble
materia de este juicio, consigné la parte
proporcional que le correspondia en los
gastos, formando, en consecuencia, el
partidor, sélo tres lotes.

Contra este ultimo proveido interpuso
recurso de casacién el apoderado de la
sefiorita Eduvigis Vasquez, recurso que le
" ceneedi6 y que hoy se pasa a decidir, por
‘estar agotada la tramitacién del caso.

JUDICIAL
Recurso

En casacién alega el recurrente la pri-
mera -causal consignada en el articulo
520 del Cédigo Judicial, y acusa la sen-
tencia por indebida aplicacién de la ley
sustantiva consistente “en el inciso pri-

‘mero del articulo 1394 del Cédigo Civil,

numeral séptimo del mismo articulo, in-
ciso primero y numeral tercero del ar-
ticulo 1395 y 2328 del mismo cddigo.
Las razones en que el recurrente sus-
tenta sus acusaciones, se trascribiran li-

‘teralmente porque la redaccidén de ellas
no da base para hacer una sintesis exacta.

Primer motivo—*“El partidor liquidara
lo que a cada uno de los consignatarios
se deba, y procederd a la distribucién de
los efectos hereditarios, teniendo presen-
tes las reglas que siguen: ‘Tomando en
consideracion la primera parte de este in-
ciso que he subrayado, tenemos que el
partidor no liquidé lo que a cada uno de
los comuheros debe en ley y en justicia,

*porque en el calculo de la superficie de

cada uno de los tres lotes en que dividié
la casa, no tuvo en cuenta la cuota de do-
minio que nos corresponde como condue-
fios de la misma casa.
legal v equitativo el calculo del valor en
la forma expresada, $ 2,500 por lote (le-
tras y nimeros) no puede 'sgr legal y equi-
tativo el céleulo de la superficie de los
lotes primero, segundo y tercero en la
forma distinta y contraria como apare-
cen en el mismo trabajo de particién.
Aunque el ataque estid formulado de
una manera confusa e imprecisa, parece
que la recurrente se queja no de que los
lotes tengan un valor igual, sino una su-
perficie distinta. Esta objecién habia
sido considerada en las instancias, y alli
se resolvié que el partidor diera las ra-

" zones por las cuales los lotes tenian dife-
rentes areas, porque la situacién, estado, -
~construcci6n y demds cirecunstancias in-

fluian indudablemente sobre el mayor va-
lor de cada uno de ellos.
tidor su cometido, y en la particién co-
rregida hizo notar que el lote nimero 1°

“ténia wina superficie de 265,32 metros con

Ahora bien, si es

Cumpli6 el par- -

(&
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un valor de $§ 2,500, tercera parte del va-
lor total
uno a la carrera octava, de 21 metros de
longitud, y otros a la calle octava de
13,40 metros, con un Valor‘por metro su-
perior al de los otros dos, debido a su
mejor situacién respecto a las vias publi-
cas y a su buen estado de congtruccion.
Es légico y natural que el lote niimero
1° que estd mejor situado dentro del pe-

rimetro urbano tenga un precio, por. me-

tro, superior al de los otros dos lotes y
por consecuencia su superficie tiene que
ser menor. La igualdad de que habla la
ley, eun estos casos, ha de referirse al va-
lor y no a la superficie, porque a mayor
. valor de lote, menor serd su superficie y
a mayor superficie menor valor. Esto en
cuanto se refiere a las parcelas del lote
. total que se pretende dividir. Lo justo
es que si a-la seflora Eduvigis Vasquez
le correspondi6é el lote mejor situado, su
superficie tenia que ser necesariamente
inferior a la superficie de los lotes restan-
tes, que no estaban colocados, topografi-
camente hablando, en  condiciones tan
ventajosas como el lote nimero 1°, de

manera que no podia adjudicar a la sefio-

rita Eduvigis Vasquez el lote mejor situa-
- do con un precio igual y con una super-
ficie igual a la de los lotes del comunero
Paredes. Adviértese que el partidor- fijé
el precio a los lotes por metro, y este ava-
lio no fue materia de objeciones tendien-
tes a demostrar que se habia incurrido en
error grave u otro vicio que lo invalidara.
Segunde motivo—“En el trabajo divi-
sorio tampoco cumplié el Dr. Paz en la dis-
tribucién de los lotes con lo que dispone
imperativamente la parte restante del in-
ciso primero del articulo 1394 que dice:
‘Y procederd la distribucién de los efec-
tos herelitarios, teniendo presentes Ilas
reglas que siguen’ ni con el numeral sép-
timo del mismo articulo que literalmen-
te dice: ‘Eu la particién de una herencia
o de lo que de ella restare después de las
adjudicaciones de especies mencionadas
en los ninieros anteriores, se ha de guar-
dar la posible igualdad, adjudicando a
cada uno de los consignatarios cosas de

del inmueble, con dos frentes,
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la misma naturaleza y calidad que a los
otros’. Ante el texto claro de la disposi-
cién sustantiva transcrita son suficien-
tes las observaciones que siguen:

1. El lote nimero 1° que me ha sido ad-
judicado como hijuela no es de la misma
naturalea y calidad que los lotes 2¢ y 3¢
adjudicados a -don Martiniano Paredes,
pues tienen entre si diversas y distintas
superficies.

Esta objecién ya se ha contestado. Es-
tando mejor s1tuado el lote niimero 1° que
los lotes ntimeros 2° y 3¢ su valor es ma-
yor y por consiguiente su superficie in-
ferior a la de cada uno de los anteriores.

2. El Inte adjudicado a mi no puede ser
una cosa de la misma naturaleza y cali-
dad que la hijuela adjudicada al comune-
ro sefior Paredes. Se observa: esta ob-
jecion es la misma del anterior redacta-
da en otros términos y parece que en ella
la recurrente vuelve a insistir en que la
superficie de su lote es inferior a la su-
perficie de cada uno de los otros dos lo-
tes. Ya se ha dicho_por qué el lote de
la seforita Vasquez tlene una superficie '
inferior a la superficie de cualquiera de
los otros dos lotes.

3. No puede ser la hijuela asignada a
mi a la que se le ha deducido de su ver-
dadera superficie suponiendo-exacta las
superficies dadas por el partidor 316,26
metros que la asignada al otro comunero
a la que se le ha agregado su verdadera
superficie 330,53 metros que son los que
le faltan a mi hijuela para completar los
595,85 ya que la de M Paredes tiene
1191,70 metros. ‘

Esta- objecién es idéntica a las anterio-
res. Desea la sefiorita- Eduvigis Vasquez
que su lote tenga uma superficie igual a
la de los otros lotes, sabiendo, o debien-
do saber, que su lote, por estar mejor co-
locado que los otros, tiene- mayor yalor,
por metro, que los restantes.

En la cuarta objecion vuelve la recu-
rrente a ingistir sobre la diferencia de
area y concluye que no teniendo los lotes
la misma superficie no son de la misma
naturaleza y por ello se han quebrantado
las disposiciones que ha citado. El ulti-
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mo reparo consiste en que como el bien
raiz materia de la divisién, ha producido
frutos civiles, ha debido tenerlos en cuen-
ta el partidor de acuerdo con lo precep-
tuado por el inciso primero y numeral
tercero del articulo 1395 del Cédigo Ci-
vil y 2328 de la misma obra.

Esta objecién no puede estudiarse en

casacion, ella no fue formulada en las.

instancias del juicio y por consiguiente
en el presente recurso ha de considerarse
como un medio nuevo. Ya lo ha dicho la
Corte, invariablemente, que en casacién

1o se pueden formular objeciones distin- -

tas de las hechas al primitivo trabajo de
particion.

Por las razones expuestas la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacién Ci-
~vil, administrando justicia en nombre de
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la Reptiblica de Colombia y por autoridad

“de la ley,

Falla:

No se infirma la sentencia del Tribunal
Superior de Popayan de fecha siete de ju-
lio de mil novecientos cuarenta.

Se condena en las costas del recurso al
recurrente. v

Notifiquese, cOpiese, publiquese, insér-
tese en la Gaceta Judicial y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.

Liborio Escallon — José Migue]l Aram-

g0 — Isajas Cepeda — Ricardo Hinestro-

sa Daza — Fulgencio Lequerica Vélez—
Hernin Salamanca — Pedro Leén Rimeén,
Secretario.
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REIVINDICACION — CONFESION

1. La prueba de confesién es in-
adecuada para comprobar el domi-
nio de los bienes raices. — 2. La li-
cencia judicial para hipotecar una
casa no es titulo, ni constitutivo, ni
traslaticio de dominio. Esa licencia

. sbélo prueba que los cényuges que
la solicitaron creyeron que esa fin-
ca raiz pertenecia exclusivamente a
la mujer, en el caso de autos, y era
de aquellos que el marido estaba
obligado a restituir en especie; si el
Juez incidié en el mismo error de los
cényuges peticionarios, él no crea
titulo traslaticio de dominio sobre la

casa hipotecada. De suerte que el

sentenciador no tenia por qué apre-
ciar esa licencia como titulo de pro-
piedad, pues no lo es, para decidir
si ella pertenecia al marido o a la
mujer o a ambos o a la sociedad
conyugal.

Corte Suprema”de Justicia — Sala de Ca-
sacién Civil — Bogotd, marzo veintisie-
te de mil novecientos cuarenta y uno.

(Magistrado ponente: doctor José Miguel
Arango).

Antecedentes

E! apoderado judicial de la sefiora Eli-
sa Salazar de Salazar, demandé al Banco
Hipotecario de Bogot4, sociedad anéni-
ma domiciliada en esta ciudad, para que
se hicieran por sentencia definitiva, las
siguientes declaraciones: '

“1—Que pertenece en pleno dominio y
nropiedad a la sefiora Elisa Salazar de
- Salazar, una casa de dos pisos, de cons-
trucciéon moderna, de adobe y teja, con
el terreno en que esta edificada, situada

en la ciudad de Ibagué, capital del de-
partamento del Tolima, calle del comer-
cio de esa ciudad, hoy carrera tercera
marcada antes con los numeros 226, 228,
230, 232 y 234 y hoy segln la nueva no-
menclatura de la ciudad, la cual casa estd
deslindada asi: Por, el occidente con casa
vy solar de la sefiora Casimira Olarte .de
Rocha; por el norte, calle de por medio,
con solar de la sefiora Dolores Galindo de
Devia, con solar de la Compafiia Ganade-
ra y con casa y solar de Rafael Martinez
D.; por el oriente, con casa y solar de la
seflora Lozana Salazar de la Pava; y por
el sur, con casa y solares que son o fue-
ron de los sefiores Juan de Dios Avellano
y Gilberto Parra.

“2—Que se condene al demandado a
restituir a mi poderdante la finca de que
se trata con sus frutos naturales y civi-
les dentro de los tres dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia.

“3—Que el demandado esti en la obli-
gacién de purificar la propiedad deman-
dada de todo gravamen que pueda afec-
tarla hasta la entrega a mi poderdante.

“4—Que se condene al demandado a
pagar las costas del juicio”.

Los hechos fundamentales en que se
apoyé la”demanda pueden resumirse asi:

a) La sefora Salazar de Salazar no
concurrié al otorgamiento de la escritura
nimero 499 de 25 de mayo de 1927, de la
Notaria de Girardot, por la cual el sefior
Belisario Salazar, cényuge de.la deman-
dante gravé con hipoteca la mencionada
casa a favor del Banco Hipotecario de Bo-
‘'gota para garantizar la deuda que con esta
entidad habia contraido. b) La deman-
dante tampoco intervino en el juicio so-
bre venta de la casa hipotecada que si-
guié el Banco contra el sefior Salazar an-
te el Juez Segundo del Circuito de Iba-
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gué. c) El Banco Hipotecario de Bogo-
ta sabia que la finca era de la demandan-
te v que no era eficaz contra ella la hi-
poteca constituida, por su coényuge el se-
fior Belisario Salazar, por medio de la es-
critura 499 ya citada. d) Desde la vigen-
cia de la ley 28 que quité al marido la re-
presentaciéon de su mujer, fue de rigor
aae no se prescindiera de ésta en las ac-
:iones en que pudiera tener algin inte-
rés, y el juicio se siguié sin su participa-
cién. e) El sefior Salazar no tenia facul-
tad para vender la finca, materia de la
demanda, tampoco la tenia para hipote-
carla y por consiguiente la hipoteca per-
seguida con la escritura namero 499 no
transfiere la propiedad al rematador.

Sentencia

El Juez 7° Civil del Circuito de Bogo-
ta, en providencia de 22 de septiembre de
1938, neg las peticiones contenidas en
la demanda, ordené la cancelacién de la
inscripeion de la misma, y absolvié en
costas al actor.

El apoderado de la sefiora Salazar de
Salazar apelé de este fallo, y el Tribunal
Superior de Bogota decidi6é el recurso en
proveido de 13 de abril de 1940, refor-
mando la sentencia del Juez; absolvio al
Banco demandado de los cargos formula-
dos en la demanda, ordené la cancelacion
de la inscripeidn de ésta, y condend a la
actora, en las costas de la segunda ins-
- tancia.

Recurse

La parte agraviada interpuso recurso
de casacion, que se le concedid, y que fun-
dé en la primera causal de las sefaladas
en el articulo 520 del Cédigo Judicial, por
ser la sentencia violatoria de ley sustan-
tiva, por infraccién directa o aplicacién
indebida o interpretaciéon errénea.

Los fundamentos de estas acusaciones,
se estudiaran después de que se haga re-
lacién de ciertos antecedentes necesarios
para esclarecer el problema juridico, so-
metido hoy a la decision de la Corte.

JUDICIAL

Ellos son:

En 6 de agosto de 1904 contrajeron ma-
trimonio eclesiastico en San José de
Armaime, don Belisario Salazar con dofia
Elisa del mismo apellido; don Simdn Sa-
lazar, padre de la demandante, por escri-
tura publica nimero 320, de 14 de éctu-
bre de 1918, hizo constar que vendia a la
demandante Elisa Salazar de Salazar y a
otros, varios bienes raices, entre los cua-
les se encuentra la finca cuyo dominio se
reclama; que la venta la hacia por la su-
ma .de treinta mil pesos oro ($ 30,000),
que los compradores le habian pagado en’
dinero a su satisfaccidn; con la expresada
condicién de que los compradores cons-
tituyeran una sociedad, por veinte afnos,

en que el aporte de cada uno de los so-

cios fuera la séptima parte'de aquellas
propiedades, sociedad de la cual seria el
vendedor, gerente durante el término de
su vida; que la compra la hacen con di-
nero perteneciente a los siete hijos del
vendedor, Elisa, Rosana, Graselda, Alicia,
Simén, Luis Enrique y Pablo Emilio Sa-
lazar y llevado al matrimonio (subraya la
Corte) por las cuatro primeras la parte
que les corresponde; en cumplimiento de
esta clausula, se otorgd la escritura ni-
mero 321 de 1918, por la-cual se consti-
tuyé una sociedad civil colectiva, que gi-
r6 bajo la razén social de “Hijos de Si-
mén Salazar y Compaifiia” y a ella se
aportaron los bienes raices de que trata la
escritura 320 atris relacionada; esa so-
ciedad se disolvié, por la escritura niime-
ro 451 de 11 de julio de 1920, y en su li-
quidacién se le adjudicé a la sefiora Eli-
sa Salazar de Salazar, la casa situada en
[bagué, materia del presente juicio.

Dos razonamientos bésicos sirvieron al
Tribunal para fundamentar su decisién:
Que por el matrimonio celebrado en San
José de Amaime entre Belisario Salazar

'y dofia Elisa del mismo apellido se cons-

tituyd una sociedad de bienes entre los
cényuges, tomando el marido la adminis-
tracién de los bienes de la mujer, que de
acuerdo con los incisos 3° y 5° del articu-
lo 1781 del Cédigo Civil, forman parte del
haber de la sociedad conyugal tanto =l
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dinero aportado al matrimonio por cual-
quiera de los coényuges, como los bienes
que cualquiera de ellos adquiera duran-
te el mismo, a titulo oneroso, de lo cual
concluye que el bien materia del litigio
fue adquirido pdr la sociedad conyugal
formada por la demandante y el sefior Be-
. lisario Salazar, y no personalmente por
la actora; y que en el momento en que se
constituyé la hipoteca por el sefior Beli-
sario Salazar a favor del Banco Hipote-
cario de Bogoti, regian los articulos 1805
y 1806 del Cédigo Civil, segin los cuales
el marido, en ese momento, era jefe de la

sociedad ¢éonyugal y como tal adminis-.

traba libremente los bienes sociales, y res-
pecto de terceros era duefio de ellos, co-
mo si formasen con los suyos un solo pa-
trimonio, ¥ que por consiguiente don Be-
lisario Salazar, como jefe de la sociedad
conyugal que habia formado con su mu-
jer -Elisa Salazar, pudo legalmente cons-
tituir la hipoteca a que se refiere la es-
critura numero 499 varias veces citada.

Estudio de los motivos de casacion

Primer motivo—Considera el recurrente
que el Tribunal incurrié en error de he-
cho, al sostener que la hipoteca constitui-

da en la eseritura piblica nimero 499, -

otorgada en Girardot, el 25 de mayo de
1927, por Belisario Salazar al Banco Hi-
potecario de Bogotd, habia recaido sobre
un bien adquirido a titulo oneroso por la
sefiora Elisa Salazar, esposa de aquél, y
para sustentar esta acusacién, dice que
basta leer las clausulas séptima y octava
de esa escritura para comprender que Be-
“lisario Salazar no se refiri6 a bien nin-
guno que su mujer hubiera comprado du-
rante el matrimonio, sino a propiedad que
él personalmente habia adquirido por
compra a don Simén Salazar, y por adju-
dicacién hecha en la liquidacién de_la so-
ciedad civil colectiva de “Hijos de Simén
Salazar y Compaiiia”. - :

Se repara: en ninguna parte del fallo,
materia de este recurso de casacion, el
Tribunal Superior de Bogota sostuvo que
la hipoteca -constituida por el sefior Sala-
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zar a favor del Banco Hipotecario de Bo-
gota, habia recaido sobre un bien adqui-
rido a titulo oneroso por la sefiora dofia
Elisa, mujer de aquél. Lo que el Tribu-
nal perentoriamente aseverd, fue que el
bien materia de este litigio, se adquirié
por la sociedad conyugal formada por la
demandante y el sefior Belisario Salazar,
v no personalmente por la actora (parra-

fo 2¢, pagina 17 de la sentencia del Tri-

bunal). Asi las cosas, no puede decirse
que éste hubiera incurrido en error de he-
cho. como lo anota el recurrente, porque
la apreciacién del fallador es bien distin-
ta de la que aquél le atribuye.

Cierto es que el sefior Salazar al hipo-
tecar la casa, materia de este litigio, afir-
mé que €] habia adquirido personalmen-
te ese inmueble por compra a don Simén
Salazar, v por adjudicacién que se le: hi-
zo en la liquidacién de la sociedad civil
colectiva de “Hijos de Simén Salazar y
Compaiiia”, pero esta afirmacién del se-
fior Salazar no es titulo de dominio, ni ha
podido transferirle a él la propiedad de
la casa en disputa. Evidente es que cuan-
do se otorgd la escritura 320 de 1918, por
la cual don Simén Salazar vendié a su hi-
ja dofia Elisa Salazar, la casa que hoy re-
clama, ese inmueble entré a formar par-
te del haber social de la sociedad conyu-
gal Salazar y Salazar, de acuerdo con los
preceptos de los numerales 3¢ y 5° del ar-
ticulo 1781 del Cédigo Civil y también es

- evidente que en el momento de la hipote-

ca, don Belisario Salazar era jefe de la
sociedad conyugal con libre administra-
cién de los bienes de ésta y ecomo duefio
de ellos, en relacién con terceros, podia
hipotecar un bien de la sociedad conyu-
gal, que fue lo que sucedié en el presen-

‘te negocio.

Si el Tribunal.afirmé que la casa fue
adquirida para la sociedad conyugal y no
por la sefiora Salazar personalmente, no
puede tacharsele de haber incurrido en
error de hecho, como.lo aflrma el recu-
rrente.

Este rearguye diciendo que si Ta hipo-
teca no puede constituirse sino sobre los
bienes propios, el Tribunal ha debido re-.



158 GACETA

solver si los titulos citados por Belisario
Salazar le daban o né el dominio sobre el
bien hipotecado, y que como no lo hizo,
viol6 los articulos 740, 741, 1494, 1857 y
2439 del Cédigo Civil.

Se ha visto que el Tribunal fundé su
fallo, Gnica y exclusivamente, en los nu-
merales 3° y 5° del articulo 1781 y en los
articulos 1805 y 1806 del Cédigo Civil, lo
que vale decir que si aprecié los titulos

traidos al proceso, y en vista de ellos de-.

cidié que la casa pertenecia en propiedad
a la sociedad conyugal Salazar y Salazar,
y no de don Belisario, y que siendo bien
propio de la sociedad, podia el marido, le-
galmente, hipotecarla, porque ella, res-
pecto de terceros, era bien propio de
aquél. Habriase quebrantado por el Tri-
bunal las disposiciones citadas por el re-
currente, si se hubiera decidido que la
casa pertenecia a don Belisario como bien
propio, fundéndose en las declaraciones

que sobre dominio de ese inmueble hizo

en la escritura de hipoteca, declaraciones
que como ya se ha visto, no constituyen
titulo de propiedad a favor del sefior Sa-
lazar. ‘

Segundo motivo—Acisase el fallo por
violacién del articulo 1781 del Cédigo Ci-
vil por haber dejado de apreciar el Tri-
bunal la prueba consistente en la deman-
da presentada por los cényuges don Be-
lisario y dofia Elisa Salazar, en la cual so-
licitaron licencia para hipotecar la mis-
ma casa objeto de la disputa en lugar de
haber dado aplicaciéon al articulo 1810
del mismo cédigo.

Un grave reparo tiene que hacer la
Corte a este capitulo de acusacién. La
licencia solicitada por los cényuges para
hipotecar la casa de que se trata, no es
titulo, ni constitutivo, ni traslaticio de
dominio. Esa licencia sélo prueba que
los eényuges la solicitaron creyendo que
ese bien raiz pertenecia exclusivamente a
la mujer, y era de aquellos que el marido
estaba obligado a restituir en especie, y
si el Juez incidié en el mismo error en que
incurrieron los peticionarios, ese error
no crea titulo traslaticio de dominio en
la casa hipotecada. De suerte que el sen-
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tenciador no tenia por qué apreciar esa li-
cencia, como titulo de propiedad, que no
lo es, para decidir si ella pertenecia al
marido o a la mujer o a ambos juntos o
a la sociedad conyugal.-

Dice igualmente el apoderado de la de-
mandante, que el fallador viold la ley sus-
tantiva e incurrié en error de derecho, al
dejar de apreciar la escritura nimerg
1036 de 25 de octubre de 1928, por la cual
don Belisario y dofia Elisa Salazar le hi-
potecaron al Banco Hipotecario de Bogo-
t4, con licencia judicial, la casa que hoy
reclama como de su propiedad la sefiora
Salazar de Salazar.

Este cargo estd intimamente relaciona-
do con el que se acaba de contestar. La es-
critura de hipoteca tampoco es titulo de
dominio a favor de quienes constituyen
ese gravamen y por consiguiente, hubie-
ra hecho mal el Tribunal en apreciarla pa-
ra decidir a quién pertenecia, en dominic
y propiedad, el mentado inmueble.

Lo dicho basta igualmente para recha-
zar los cargos por violacién de los articu-
les 604, 605 y 606 del Codigo Judicial, que
tratan de la prueba de confesién, inade-

. cuada ésta para comprobar el dominio d=

bienes raices.

Para que prosperara el reparo hecho
al fallador por violacién del articulo 1810
del Cédigo Civil, le era indispensable al
recurrente probar que la casa, materia de
la hipoteca, era un bien raiz pertenecien-
te exclusivamente a la mujer y que el
marido estaba obligado a restituir en es-
pecie, demostracién que no podria dar el
apoderado de la demandante, porque ya
se ha visto que ese bien raiz fue adquiri-
do a titulo oneroso durante la sociedad

" conyugal, primero por compra -hecha a

don Simén Salazar, y segundo por la ad-
judicacién que de él se hizo a dofia Eli-
sa al liquidarse la sociedad ‘“Hijos de Si-
moén Salazar y Compafiia”.

Tercer motivo—Tachase el fallo del
sentenciador por errénea apreciacién de
las declaraciones .de los sefiores Andrés
Guzman, Victoriano Arias, Gabriel Me-
jia E. y Daniel Gémez B. “sacdndolas de
la realidad y de su verdadera intencién
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para atribuirles la demostracién de una
gimulacién de contrato que no ha estado
en la.mente ni en el propésito de nadie,
desde luego que a lo hecho por don Si-

mén Salazar con-sus hijos, venta de sus

bienes a ellos para organizar con ellos
mismos una sociedad civil colectiva no
puede darsele el caracter de una simula-
cion”,

Este ataque del recurrente se refiere

al pasaje de la sentencia -del Tribunal en

que conceptudé que con las pruebas adu-.

cidas en segunda instancia por la parte
demandante, se queria demostrar que fue-
ron simulados los contratos contenidos
en las escrituras que se han mencionado,
y que dicha simulacién consistié en que
la causa de esas enajenaciones no fue la
compraventa sino una donacién que a los
adquirentes hizo su padre el sefior don
Simén Salazar, para dedtcir que la sefio-
ra adquiri6 ese bien a titulo gratuito y
que por consiguiente no entré a formar
parte del haber de la sociedad conyugal.

Conviene recordar que estos apartes
del Tribunal fueron accesorios, estampa-
dos alli Gnicamente para reforzar su fa-
llo, pero ajenos si se quiere al litigio, por-
que en la demanda no se solicité la decla-
racion de simulacion de esos contratos, ni
ella se debatié en instancias, ni fue falla-
da en la sentencia de segundo grado, de
suerte que esta cuestidbn es extrafia al

pleito. Atn en el caso de que el Tribu-

~ expediente al Tribunal de origen.
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nal hubiera incidido en los errores que le
apunta el recurrente en la apreciacién de
esas declaraciones, él no influiria en na-
da para cambiar las conclusiones a que
llegé el Tribunal, tanto mas cuanto el re-
currente, ahincadamente, sostiene ante
la. Corte-que l